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CORTE SUPREMA

Proyecto Edificio Townhouse La Reina

Identificacion

Corte Suprema — Rol N°10.572-2022 - Recurso de casacion en la forma y el fondo-
“Ingenierfa y Construcciéon Olivares y Utjes SpA con Superintendencia del Medio Ambiente”-
26 de septiembre de 2022

Indicadores

Decaimiento — imposibilidad de continuar el procedimiento — extra petita — beneficio
econémico — riesgo — excesiva dilacion de procedimientos administrativos — responsabilidad
administrativa

Normas relacionadas

Coédigo de Procedimiento Civil— arts. 160, 764, 765, 767, 768 y 805;
Ley Organica de la SMA— arts. 3, 35, 40 y 56;

Ley N°20.600 — arts. 17 N°3, 18 N°3, 20, 25, 27, 29 y 30,

D.S N°38/2011 MMA, Norma de emisién de ruidos — arts. 6y 7.

Antecedentes

a) Antecedentes del procedimiento administrativo
Mediante la R.E N°2.192 (Resolucién sancionatoria), de fecha 4 de noviembre de 2020, la
SMA impuso una sancién de 57 UTA a la empresa Ingenierfa y Construccion Olivares y Utjes
SpA (Empresa), en su calidad de titular del proyecto “Edificio Townhouse Reina”, ubicado
en la comuna de La Reina, Regién Metropolitana, a rafz del incumplimiento en los niveles
maximo de presion sonora establecidos en el D.S N°38/2011 del MMA (Norma de emisioén
de ruidos).

b) Antecedentes del proceso judicial
La Empresa impugné judicialmente la Resolucién sancionatoria ante el Segundo Tribunal
Ambiental, argumentando que, la SMA habria considerado y ponderado incorrectamente la
circunstancia de beneficio econémico a la luz del art. 40 letra ¢) de la LOSMA, enfatizando
en que la fiscalizacion de la Norma de emision de ruidos —realizada por la Seremi de Salud—
se efectud en el afio 2017, y recién en el afio 2020 la SMA formulé cargos en su contra por el
incumplimiento a dicha norma, dictando en el mismo afo la Resolucién Sancionatoria.
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Atendido lo anterior, y a que en el 2018 obtuvo el certificado de recepcion definitiva por parte
de la Direccion de Obras de la Municipalidad de la Reina, sostuvo que, la Empresa no habria
podido presentar un programa de cumplimiento y medidas de mitigacién, considerando que
el Proyecto estaba concluido, lo que implicarfa -ademas- la falta de beneficio econémico a rafz
del incumplimiento a la Norma de emision de ruidos.

El Segundo Tribunal Ambiental, sin emitir pronunciamiento de fondo respecto a la alegacién
relativa a la incorrecta determinacion del beneficio econémico al determinar el monto de la
sancion, declaré el decaimiento del procedimiento administrativo sancionatorio. Sostuvo que
la SMA no realiz6 diligencia o gestion util entre la recepcion del Acta de Fiscalizacion de la
Seremi de Salud en la que se constat6 el incumplimiento a la Norma de emision de ruidos y
la designacion del fiscal instructor del procedimiento, por lo que se verificé la inactividad del
Servicio durante un periodo de 2 afios y 7 meses.

Ademas, el 6rgano jurisdiccional determiné que la SMA vulner6 los principios de eficiencia y
eficacia, al formular cargos en contra de la Empresa cuando ésta ya contaba con el certificado
de recepcion definitiva de obras de edificacion.

En contra de la sentencia dictada por el Segundo Tribunal Ambiental, la SMA interpuso
recurso de casacion en la forma y en el fondo ante la Excma. Corte Suprema.

Resumen del fallo

La Corte Suprema revocd la sentencia dictada por el Segundo Tribunal Ambiental, en sintesis,

en atencion a las siguientes consideraciones:

® la Empresa, al interponer la reclamacién judicial ante el Tribunal Ambiental, no
consider6 al decaimiento administrativo como patte de sus argumentos y/o alegaciones
tendientes a desvirtuar la legalidad de la Resoluciéon Sancionatoria. En realidad, la
Empresa reconocié implicitamente el incumplimiento a la Norma de emisioén de ruidos,
sustentando la impugnacion judicial en la incorrecta ponderacién que hizo la SMA de la
circunstancia que determinan el beneficio econémico del infractor y el monto de la multa
aplicable.

e Atendido lo anterior, la sentencia del Tribunal Ambiental se extendi6 a puntos/materias
no sometidas a su conocimiento, por ende, se configura la causal de extru petita, atendida
la falta de congruencia entre lo decidido por el Tribunal y las alegaciones formuladas por
la Empresa en su reclamacién judicial

® LEn cuanto a la circunstancia de beneficio econémico, esta deriva de una disminucién en
los costos o un aumento en los ingresos, en un determinado momento o perfodo de
tiempo, que no hubiese tenido lugar en ausencia de la infraccidon y su objetivo es dejar al
infractor en una situacion econémica menos ventajosa, que aquellos que cumplen con la
normativa. En este orden, se incluyen los costos retrasados o evitados y las ganancias
ilicitas anticipadas o adicionales, configurandose dos escenarios posibles dependiendo
del cumplimiento o no de la norma.

® En concreto, respecto al Proyecto, se constaté por la SMA el incumplimiento ala Norma
de emisién de ruidos atendida la excedencia de los decibeles maximos establecidos en
dicha normativa, constando la falta de medidas de mitigacién adoptadas por la Empresa
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luego de realizada la fiscalizacion ambiental el dia 26 de octubre de 2017 -entrega de Acta
por parte de la Seremi de Salud-, por lo que al no ejecutar tales medidas obtuvo una
ganancia o utilidad, que implicé un incumplimiento a la normativa ambiental, maxime si
se considera la falta de acreditacién de tales medidas durante un lapso prolongado de
tiempo. En suma, la SMA motivé y justifico adecuadamente la aplicaciéon de la
circunstancia de beneficio econémico a la luz del art. 40 letra c¢) de la LOSMA.

® Sin perjuicio de lo anterior, consta la excesiva lentitud y retardo de la SMA en la
prosecucion del procedimiento administrativo, atendido que trascurrieron mas de 2 afios
entre el Acta de inspeccion levantada por la Seremi de Salud y la formulacién de cargos
por el incumplimiento a la Norma de emision de ruidos.

® Considerando lo expuesto, la SMA incurrié en una conducta pasiva, al no ejercer las
atribuciones conferidas por el legislador (por ejemplo, al no solicitar alguna medida
provisional del art. 48 de la LOSMA), conllevando una situacion de riesgo para la salud
del denunciante que habita en las cercanias de la zona de emplazamiento del Proyecto.

En definitiva, se acogi6 el recurso de casacion en la forma y se tuvo por no presentado el
recurso de casacion en el fondo, por lo que se decidi6 anular la sentencia dictada por el
Tribunal Ambiental, y, en consecuencia, rechazar la impugnacion judicial interpuesta ante
dicho Tribunal, por no resultar ilegal la Resolucion Sancionatoria.

Ademas, atendido el excesivo retraso en el procedimiento administrativo sancionatorio, se
ordené remitir los antecedentes a la Contraloria General de la Republica, con la finalidad que
dicho organismo persiga las eventuales responsabilidades funcionarias -en la SMA- a raiz de
la excesiva dilacion en la tramitacién del procedimiento aludido.

PRIMER TRIBUNAL AMBIENTAL

Proyecto Central Eléctrica Canelillo

Identificacion

Primer Tribunal Ambiental — Rol N°R-53-2021 — Reclamacién del art. 17 N°6 de la Ley
N°20.600 — “Corporaciéon de Desarrollo Social y Cultural Amolanas y otro con Servicio de
Evaluaciéon Ambiental”- 20 de septiembre de 2022

Indicadores

Principio preventivo, precautorio y de coordinaciéon — proceso de participacion ciudadana —
debida consideracién de observaciones ciudadanas — trashumancia ganadera— impactos
significativos — desviacion procesal — cambio climatico— area de influencia — medio humano
— material particulado — gases — flora — fauna — recurso hidrico — contencioso administrativo
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Normas relacionadas

Ley N°20.600 — arts. 17 N°6, 18 N°5, 20, 25, 27, 29 y 30;

Ley N°19.300 — arts. 4, 11, 30 y 70 letra h);

D.S N°40/2021 del Ministerio del Medio Ambiente, Reglamento del Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental — arts. 5, 29, 85, 87 y 93;

D.S N°4, afio 1992, del Ministerio de Agricultura— art. 1;

D.S N°123/1995, del Ministerio de Relaciones Extetiores, el que promulgé la Convencion
Marco de las Naciones Unidas sobre cambio climatico — art. 1;

Gufa sobre el area de influencia de los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos en
el SEIA, del afio 2020, elaborada por el SEA — pags. 18 y 25.

Antecedentes

a) Antecedentes del acto administrativo reclamado
Mediante la R.E N°189 (RCA), de 21 de diciembre de 2020, la COEVA de la Regién de
Coquimbo calific6 ambientalmente favorable el proyecto “Central Eléctrica Canelillo”
(Proyecto), de titularidad de la Generadora Canelillo SpA (Titular), emplazado en la comuna
de Canela, Region de Coquimbo.
En contra de la RCA del Proyecto, se interpuso una reclamacion administrativa por parte del
Sr. Nivaldo Vega Lemus, por si y en representacion de la Corporacion de Desarrollo Social y
Cultural Amolana Codesca (Reclamante), argumentando la indebida consideraciéon de las
observaciones realizadas por la Reclamante durante el proceso de participacién ciudadana
(PAC) del Proyecto.
Dicha reclamacién administrativa fue rechazada por el Director Ejecutivo del SEA, mediante
la Resolucién Exenta N°202199101474 (Resolucion Reclamada), de fecha 20 de agosto de
2021.
En términos generales, el Proyecto consiste en la construccién y operacion de una central de
generacion eléctrica de respaldo en base a generadores diésel -capacidad de 120 MW-,
incluyendo una subestacién eléctrica transformadora y una linea de alta tensiéon que se
conectara al Sistema Eléctrico Nacional.

b) Antecedentes del proceso de reclamacion
La Reclamante impugné judicialmente la Resoluciéon Reclamada, de conformidad a lo
establecido en el art. 17 N°6 de la Ley N°20.600. Sustent6 su reclamacion, en sintesis, en los
siguientes argumentos:
® Ni la evaluacion ambiental del Proyecto ni la Resoluciéon Reclamada habrian
considerado y analizado correctamente los efectos que ocasionaria el Proyecto
respecto a la actividad de trashumancia ganadera.
® [aautoridad ambiental no habria descartado correctamente la generacion de diversos
impactos ambientales, en relaciéon a la emision de gases y material particulado;
contaminacion de las aguas subterraneas por la infiltracién de efluentes del Proyecto;
afectacion a la flora y fauna, tanto terrestre como marina; afectacién al medio humano
en relacién a la actividad de pastoreo de animales; inadecuada determinacién del area
de influencia, entre otras materias.
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® La Direcciéon Regional del SEA de Coquimbo, no habria cumplido con sus
obligaciones de informar y comunicar a las comunidades aledanas -incluyendo a la
Reclamante- respecto a la realizacién del proceso PAC del Proyecto; si bien, ciertos
integrantes de la Reclamante participaron por mera casualidad en dicho proceso, esto
no obsta a que la autoridad ambiental incumplié sus deberes legales y reglamentarios,
maxime si se considera la zona rural de residencia de la Reclamante, en la que no
tendria acceso a medios radiales ni medios de comunicacién escritos como el Diario
Oficial o diarios de circulacién comunal y regional.

e i bien las observaciones ciudadanas fueron respondidas por la autoridad ambiental,
aquellas no fueron consideradas realmente, considerando las respuestas superficiales
y acotadas de dicha autoridad respecto a las preocupaciones e inquietudes planteadas
por la Reclamante.

® La evaluacién ambiental habria subestimado el impacto que generarfa el Proyecto
respecto al cambio climatico, considerando que se trata de una central energética en
base a energfas fosiles, lo que aumentaria las emisiones de gases de efecto invernadero.

® La autoridad ambiental habria vulnerado los principios preventivo, precautorio y de
coordinacién, por cuanto no se habrfan considerado los impactos del Proyecto
respecto al clima y al cambio climatico; ademas, frente a la incerteza de los efectos en
el cambio climatico, la autoridad no debié autorizar el Proyecto o bien debid
establecer medidas alternativas, lo que no ocurrié; por dltimo, la evaluaciéon ambiental
no considerd las metas del Plan de Descarbonizacion, y, por tanto, las incumplio.

e Considerando lo anterior, solicité se dejara sin efecto la Resolucion Reclamada, y se
revocara la calificaciéon ambiental favorable del Proyecto.

Por su parte, el SEA solicit6 el rechazo integro de la impugnacion judicial, sobre la base, en
sintesis, de las siguientes defensas y excepciones:

e El Proyecto no afectarfa la actividad de trashumancia ganadera, por cuanto se ubicarfa
en un area acotada de un inmueble particular, adyacente a la Subestacion eléctrica “Las
Palmas”, la que ya cuenta con cercados y barreras perimetrales, lo que impedirfa el
ingreso de animales y personas a la zona de emplazamiento del Proyecto.

® la cvaluacién ambiental habria considerado y descartado todos los impactos
ambientales alegados por la Reclamante, en particular, respecto al suelo, niveles
freaticos del recurso hidrico, emisién de contaminantes, efectos de gases y material
particulado sobre los componentes suelo y agua, dispersién de emisiones, medio
humano en relacién a la actividad de pastoreo, flora y fauna, entre otras materias.
Agrego que, la ejecucion del Proyecto no generarfa efectos significativos en la salud
de las personas, recursos naturales, ni en los sistemas de vida.

® las actividades y reuniones del proceso PAC fueron informadas en reiteradas
oportunidades y por diversos medios de comunicacion, a la luz de las exigencias de la
Ley N°19.300 y del RSEIA, implicando que integrantes de la Reclamante
efectivamente participaron de las actividades de dicho proceso, sumado a que lo
anterior permitié que se interpusiera posteriormente una reclamacién administrativa
en contra de la RCA del Proyecto.

® En la fecha en que se evalu6 ambientalmente el Proyecto, no habria existido
normativa legal y reglamentaria que estableciera la obligacion especifica de considerar
al cambio climatico y sus efectos respecto de aquellos proyectos sometidos al SEIA.
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No se habrian infringido los principios preventivo, precautorio y de coordinacion,
atendido que la evaluacién ambiental se ajusté a derecho, descartando todos los
impactos significativos del art. 11 de la Ley N°19.300; ademas, el Proyecto no afectaria
el Plan de Descarbonizacién, considerando que este se trata de un acuerdo suscrito
entre el Ministerio de Energfa y diversas empresas generadoras eléctricas.

Las controversias identificadas por el Tribunal fueron las siguientes:

Sobre la consideracion de la actividad de trashumancia ganadera;

Sobre la evaluacion de los impactos ambientales;

Sobre el proceso de participacion ciudadana del Proyecto;

Sobre la consideracion del cambio climatico en la evaluacién ambiental,

Sobre la consideracion de los principios preventivo, precautorio y de coordinacion.

Resumen del fallo

El Primer Tribunal Ambiental rechazé la impugnacion judicial, en sintesis, en atencion a las
siguientes consideraciones:
a) Sobre la consideracién de la actividad de trashumancia ganadera

En la Adenda Complementaria, el titular del Proyecto amplié notoriamente el area de
influencia para medio humano, considerando la dispersiéon de diversas emisiones
generadas por el Proyecto tanto en su fase de construcciéon como de operacion,
abarcando -en definitiva- la zona de residencia o emplazamiento de la Reclamante.
La zona del Proyecto ya se encontraba cercada o cerrada a raiz de otro proyecto
aledafio que opera desde antafio, por ende, no se aprecia una afectacion a la actividad
ganadera del sector, considerando -ademas- que la zona de emplazamiento ya se
encuentra intervenida con anterioridad con instalaciones de similares caracteristicas.
En conclusion, al rectificar el area de influencia respecto al medio humano, el Titular
del Proyecto considero a diversos grupos humanos potencialmente afectados por las
emisiones del Proyecto, sumado a la consideraciéon de un amplio espacio geografico
utilizado para actividades de trashumancia ganadera durante diversas épocas del afo.

b) Sobre la evaluacién de los impactos ambientales

Respecto a los componentes agua y suelo, constan las modelaciones presentadas por
el Titular en la Adenda Complementaria, dando cuenta que, en las etapas de
construccion y operacion, los contaminantes generados por el Proyecto no superaran
los parametros maximos permitidos en la normativa utilizada como referencia,
incluso en el escenario mas desfavorable de operacién del Proyecto, es decir,
funcionando las 24 horas en los 365 dias del afio.

Las principales emisiones generadas por el Proyecto, ademas de ajustarse a los
parametros de la normativa utilizada como referencia, se concentran en el area
circundante a la central de respaldo (Proyecto), correspondiendo a una zona de aprox.
0,1 hectareas, de caracter industrial y ya intervenida desde antafio por otro proyecto.
Si bien el Proyecto generara gases tipo sulfatos y nitratos en su etapa de construccion
y operacion, se debe considerar los resultados obtenidos sobre la base de los modelos
acoplados de dispersion atmosférica, sumado a los datos aportados en la Adenda
Complementaria, los que permiten concluir que las concentracién de dichas
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emisiones son de caracter bajo y no significativas para el medio ambiente y la salud
de las personas; a mayor abundamiento, la informacion técnica aludida, que consta en
el expediente de evaluacién ambiental, no fue objeta o controvertida especificamente
por la Reclamante, quien se limité a formular alegaciones genéricas y carentes de
fundamentacion cientifica.

® Respecto a la afectaciéon del recurso hidrico por emisiones atmosféricas, se debe
considerar el pronunciamiento emitido en la fase recursiva por la Direcciéon General
de Aguas, en cuanto concluye la inexistencia de un impacto significativo al
componente agua, considerando las caracteristicas del Proyecto y las escasas
precipitaciones de la zona; lo anterior, es congruente con la informacién aportada por
el Titular en la evaluacién ambiental, que da cuenta de una profundidad mayor a 25
metros del nivel fredtico y a un coeficiente de infiltracion del suelo de 3.840 litros por
metro cuadrado al dia, constando dicha informacién técnica en el Anexo de la Adenda
Complementaria, la que tampoco fue controvertida especificamente por la
Reclamante.

® Respecto a la flora, en la etapa de construccion del Proyecto, se contempla la corta y
descepado de 0,59 hectareas de formaciones vegetales, por lo que es posible concluir
la minima y acotada intervencion que efectuara el Titular, lo que permite descartar
impactos significativos en la vegetacion y flora del lugar; lo anterior, es congruente
con lo informado por Conaf, en cuanto dicho organismo no refuta la informacion
aportada por el Titular en la materia referida -Adenda Complementaria-.

® Respecto a la emision de gases o material particulado, consta que la emisiones
contaminantes que generara el Proyecto seran en bajas concentraciones, lo que
sumado a las caracteristicas geograficas de la zona, las escasas precipitaciones y la
buena ventilaciéon del lugar del Proyecto, permiten concluir que las particulas
contaminantes que pudiesen llegar a depositarse en el suelo son de baja cuantia,
aspecto que fue ratificado por la DGA al pronunciarse respecto a la potencial
afectacion al recurso hidrico.

® Respecto al componente fauna, en relaciéon a la potencial afectaciéon que puede
generar el Proyecto en el pastoreo ganadero, se desprende la falta de justificacion y
de razones contundentes que ameriten realizar una nueva evaluacion; considerando -
ademas- que la autoridad se hizo cargo de las observaciones planteadas por la
Reclamante en la materia referida, profundizando en los antecedentes técnicos y
cientificos que sustentan sus conclusiones.

c) Sobre el proceso de participacion ciudadana del Proyecto

e Consta que, conforme con las exigencias establecidas en la Ley N°19.300 y el RSEIA,
la Direcciéon Regional SEA de Coquimbo, comunicé e informé por los medios
oportunos la apertura del proceso PAC, ademas de realizar las publicaciones
respectivas en el Diario Oficial y el Diario La Tercera, sumado a los avisos efectuados
en una radio local.

® Ademas, la oficina regional del SEA efectud los talleres y reuniones de proceso PAC
en los lugares de donde provenfan las solicitudes de apertura PAC, abarcando
practicamente la totalidad del area de influencia para el medio humano, sin petjuicio
de no considerar a la localidad de emplazamiento de la Reclamante, por cuanto dicha
zona fue incorporada como area de influencia para medio humano, en las etapas
finales de la evaluaciéon ambiental, en particular, en la Adenda complementaria.
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® En concreto, no existi6é ningun impedimento para que la Reclamante y sus integrantes
formularan sus observaciones durante el proceso PAC; es mas, integrantes de la
Reclamante participaron en las reuniones y talleres efectuados por el SEA, lo que dio
lugar a la presentaciéon de sus observaciones ciudadanas, y posteriormente, la
interposicion de la reclamacion judicial de autos. Lo anterior, permite concluir que las
publicaciones y convocatorias efectuadas por el SEA tuvieron el resultado esperado
respecto de la Reclamante y de sus integrantes. A mayor abundamiento, no es posible
efectuar los talleres o reuniones del proceso PAC en cada una de las localidades que
se emplazan en el area de influencia del Proyecto, maxime si dichas localidades se
encuentran proximas entre si.

® Respecto a las observaciones relativas a la ganaderia por pastoreo y al cambio
climatico, asf como de las demas observaciones planteadas por la Reclamante, consta
que dichas observaciones si fueron debidamente consideradas tanto en la fase de
evaluacion ambiental del Proyecto como en la respectiva calificacion favorable (RCA).

d) Sobre la consideracion del cambio climatico en la evaluaciéon ambiental

® En la fecha en que se evalud y calific6 ambientalmente el Proyecto, aun no se
encontraba vigente la Ley N°21.455, Ley Marco de Cambio Climatico, la que solo fue
publicada recientemente en el Diario Oficial con fecha 13 de junio de 2022.

® La normativa que era aplicable al Proyecto, en la materia referida, es la Convencion
Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, vigente en Chile desde el
afio 1995; si bien dicha normativa establece la obligacion para el Estado de formular
politicas, planes y programas tendientes a combatir los efectos del cambio climatico,
no se desprende claramente o especificamente la obligaciéon de considerar o analizar
los efectos del cambio respecto de proyectos sometidos al SEIA; lo anterior, a la luz
de la normativa vigente y aplicable en la fecha en que evalué el Proyecto. A mayor
abundamiento, en dicha época no existia ninguna norma legal y/o reglamentaria que
obligara a considerar y evaluar los impactos del cambio climatico.

e) Sobre la consideracion de los principios preventivo, precautorio y de coordinacion

® Respecto a la alegacion invocada en sede judicial respecto a la vulneracién de los
principios preventivo, precautorio y de coordinaciéon, se configuré la figura de
desviacién procesal, por cuanto dicha alegaciéon solo fue esgrimida en sede judicial,
pero nada sefialé ni argumenté la Reclamante en sede administrativa respecto a la
materia aludida; por tanto, la Administracién no tuvo la oportunidad ni estuvo en
condiciones de pronunciarse sobre la alegacion referida, por cuanto la Reclamante,
en sede administrativa, no alegé la infraccion de los principios aludidos.

® En consecuencia, el vicio cometido por la Reclamante faculta al Tribunal para emitir
pronunciamiento respecto a la materia aludida. A mayor abundamiento, la
congruencia y conexion significativa entre las alegaciones y argumentos planteados
en sede administrativa y judicial, constituye un presupuesto esencial del contencioso
administrativo ambiental, aspecto que no fue debidamente abordado y planteado por
la Reclamante.
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SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL

Establecimiento “Cine Teatro Municipal de Llay Llay”

Identificacion

Segundo Tribunal Ambiental — Rol N° R-326-2022 — Reclamacién del art. 17 N°3 de la Ley
N°20.600 — “Tlustre Municipalidad de Llay Llay con Superintendencia del Medio Ambiente”-
6 de septiembre de 2022

Indicadores

Ruido — contaminacién acustica — salud de la poblacion — fundamentacion — determinacion
de sancién no pecuniaria — proporcionalidad — razonabilidad — motivacién — discrecionalidad
— vicio esencial — amonestacion por escrito

Normas relacionadas

Cédigo de Procedimiento Civil— art. 170 N°6;

Ley N°20.600 — arts. 17 N°3, 18 N°3, 20, 25, 27, 29 y 30;

Ley Organica de la SMA — arts. 3, 35, 30, 39, 40 y 56;

Ley N°19.880 —arts. 11 y 41;

D.S N°38/2011 del Ministetio del Medio Ambiente, Norma de emision de ruidos generados
por fuentes que indica — arts. 6y 7;

Bases Metodologicas para la determinaciéon de sanciones ambientales-Actualizacion, de la
SMA, ano 2017— pags. 36-42, 84 y 85.

Antecedentes

a) Antecedentes del procedimiento administrativo

La Municipalidad de Llay Llay (Municipalidad), en su calidad de titular del “Cine Teatro
Municipal de Llay Llay” (Establecimiento), y raiz del evento “Tercer Campeonato Nacional
2019 Jovenes de LLay Llay”, fue objeto de una fiscalizacion realizada por la SMA en enero
del afio 2019, la que tuvo como origen la denuncia efectuada por un vecino del
Establecimiento. En dicha fiscalizacién, la SMA constaté el incumplimiento al D.S
N°38/2011 del MMA -Norma de emisién de ruidos-, al identificar una superacién de los
decibeles maximos permitidos para la zona donde se ubica el Establecimiento, en relacién a
lo establecido en el Plan Regulador Comunal de Llay Llay. En particular, la fiscalizacion arrojé
un nivel de presiéon sonora de 66 Db(A) y 65 db(A), en horario diurno y nocturno,
respectivamente, en circunstancias que la norma aludida permite un nivel maximo de presion
sonora de 60 db(A) en horario diurno y de 45 db(A) en horario nocturno.

Luego de cumplidas las etapas del procedimiento administrativo, la SMA dicté la R.E
N°1126/2021 (Resolucién Reclamada), de 20 de mayo de 2021, a través de la cual impuso a
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la Municipalidad una sancién econémica de 23 UTA por incumplimiento al D.S N°38/2011
del MMA.

b) Antecedentes del proceso de reclamacion
LLa Municipalidad impugné judicialmente la Resoluciéon Reclamada, de conformidad a lo
establecido en el art. 17 N°3 de la Ley N°20.600. Fundé su reclamacion, en sintesis, en los
siguientes argumentos:
® La SMA no debi6 aplicar una sancién pecuniaria, sino que en realidad debi6 imponer
la sanciéon de amonestaciéon por escrito, considerando que la infracciéon no habria
ocasionado un riesgo ni dafio a la salud de la poblacion y al medio ambiente.
® La SMA habria determinado incorrectamente a 287 personas como potenciales
afectados por la infraccién, careciendo de antecedentes verificados en terreno;
ademas, el nimero de habitantes aledafios al Establecimiento serfa significativamente
menor.
® La comisién de la infraccién no habria significado la obtenciéon de un beneficio
econémico o utilidad patrimonial para la Municipalidad, sumado a que aquella no se
cometié intencionalmente, y que no existirfan sanciones previas impuestas en su
contra por el incumplimiento a la normativa ambiental.
® Durante el procedimiento administrativo, se presentd un Informe de Inspeccion
Ambiental, el que darfa cuenta de medidas tendientes a cumplir con la norma de ruidos
y asi cooperar eficazmente en la tramitaciéon del procedimiento.
e Considerando lo anterior, solicité se dejara sin efecto la Resolucion Reclamada, y se
ordenara a la SMA la dictaciéon de una nueva resolucion ajustada a derecho.

Por su parte, la SMA solicité el rechazo en todas sus partes de la impugnacién judicial, sobre
la base, en sintesis, de las siguientes alegaciones y defensas:

e Alimponer la sancién, se habrfan ponderado exhaustivamente todas las circunstancias
del art. 40 de la LOSMA, en relacion a las Bases Metodoldgicas para la Determinacion
de las Sanciones Ambientales del afio 2017 (Bases Metodoldgicas); atendido lo
anterior, la sancién impuesta serfa proporcional a la infraccién cometida.

® Tasuperacion al D.S N°38/2011 del MMA, habtia ocasionado un riesgo a la salud de
las personas, para lo cual se habria considerado la existencia de un peligro y la
configuracién de una ruta de exposicion completa, vinculando dicho peligro con un
receptor sensible.

® Lainfraccion habria ocasionado un riesgo de la salud de la poblacién, el que se habria
considerado y ponderado en relacién con una afectacion potencial y no concreta.

® Al determinar el monto de la sancién, no se habria considerado ni ponderado las
circunstancias de beneficio econémico, intencionalidad y conducta anterior negativa,
al no configurarse los presupuestos de aquellas; respecto a la cooperacion eficaz, esta
si se habria ponderado y analizado.

® A mayor abundamiento, la sancién impuesta setfa proporcional a la entidad o cuantia
de la infraccion.

Las controversias identificadas por el Tribunal fueron las siguientes:
® Respecto a la fundamentacion en la determinacién de la sancion;
® Respecto a la ponderacion de las circunstancias del art. 40 de la LOSMA.
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Resumen del fallo

El Segundo Tribunal Ambiental acogi6 la reclamacién judicial, en sintesis, en atencion a las
siguientes consideraciones:

a) Respecto a la fundamentacion en la determinacion de la sancion

e Al imponer la sancién al caso concreto, la SMA debe analizar y ponderar todas
circunstancias establecidas en el art. 40 de la LOSMA, sujetandose estrictamente al
principio de proporcionalidad, por cuanto la sancién impuesta debe ser coherente
con la entidad o cuantfa de la infraccién.

® La ponderacion de las circunstancias aludidas constituye una potestad discrecional de
la SMA, la que implica una adecuada fundamentacion; por otra parte, los criterios
para la determinacién de una sancién, deben considerar -ademas- lo establecido en
las Bases Metodoldgicas, con la finalidad de otorgar una fundamentacion consistente
a la resolucién sancionatoria.

e Conforme a las Bases Metodologicas, para la aplicacién de la sancidén no pecuniaria
de amonestacion por escrito, se debe identificar, primero que todo, que la sancién sea
leve; ademas, tendra lugar dicha sancion, cuando que no se haya ocasionado riesgo ni
afectacion al medio ambiente o a la salud de las personas; no se haya verificado una
conducta anterior negativa del infractor; concurra un infractor con capacidad
econémica limitada, y cuando aquel no haya actuado con intencién y con
desconocimiento del instrumento ambiental respectivo.

® A pesar de lo establecido en las Bases Metodoldgicas -referido precedentemente-, la
SMA aplicé una sancién econémica de 23 UTA, sin analizar ni descartar la
procedencia de la aplicaciéon de una sancién no pecuniaria; por ende, tampoco
profundizé si se verificaban o no los presupuestos o hechos que podrian dar origen
a este ultimo tipo de sancién.

® En particular, en la Resoluciéon Reclamada, la SMA modifico la clasificacion de la
infracciéon de grave a leve, al estimar que el riesgo a la salud de la poblacion
identificado no era significativo. En consecuencia, se configura un requisito o
presupuesto para la aplicacion de la sanciéon de amonestacioén, al no generar la
infraccion un riesgo ni afectacioén al medio ambiente ni a la salud de las personas.

® Ademas, la propia SMA determiné que no consta una intencién positiva en la
vulneracién del D.S N°38/2011 del MMA, asi como tampoco existen sanciones
previas impuestas a la Municipalidad por incumplimientos a la normativa ambiental.

® DPor otra parte, la Resolucion Reclamada estimé que la Municipalidad, al realizar la
actividad social que determiné el incumplimiento a la Norma de emisién de ruidos,
no pretendia obtener una beneficio econémico o utilidad patrimonial, atendido el fin
social y de bienestar social de dicho organismo; ademads, se tuvo a la vista el
presupuesto acotado de la Municipalidad, el que en caso de imponerse una sancién
pecuniaria, se verfa fuertemente mermado, e implicando un perjuicio para la
comunidad, al tener que destinar fondos al pago de multas no previstas.

e Atendido lo anterior, se configuraron los cinco criterios favorables para la aplicacion
de la sancién de amonestacion por escrito, sin embargo, la Resolucién Reclamada
decidié imponer, de manera infundada, una sancién pecuniaria de 23 UTA. En este
orden, la SMA debi6 analizar los criterios sefialados y expresar los motivos que
permitieran descartar la aplicacién de una sanciéon no pecuniaria, lo que no ocurrio,
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implicando una ausencia de fundamentacién y proporcionalidad de la sancion
impuesta a la Municipalidad.

® El vicio descrito anteriormente es de caricter esencial, al recaer en la falta de
fundamentacién de la Resolucion Reclamada; valga insistir que, la SMA no analizé ni
considerd la procedencia o improcedencia de las cinco circunstancias favorables para
efectos de determinar la aplicacién de la sanciéon de amonestacion por escrito.

b) Respecto a la ponderacion de las circunstancias del art. 40 de la LOSMA

e [Es innecesario emitir pronunciamiento respecto a la revisiéon de la ponderacion
efectuada por la SMA respecto de las demas circunstancias del art. 40 de la LOSMA,
al resultar incompatible con lo resuelto respecto a la fundamentaciéon en la
determinacién de la sancion; lo anterior, se sustenta en el art. 170 N°6 del Codigo de
Procedimiento Civil.

Considerando lo anterior, la Resolucion Reclamada carecié de la debida fundamentacion, al
no analizar los presupuestos para la aplicacién de la sanciéon no pecuniaria de amonestacion
por escrito, implicando la ausencia de razones que permitieran descartar la aplicaciéon de dicho
tipo de sancion.

En definitiva, se acogi6é la reclamacién judicial; en consecuencia, se dejé sin efecto la
Resolucién Reclamada y se ordend a la SMA dictar una nueva resolucion sancionatoria en la
que se pondere los criterios para la determinacién de la sanciéon no pecuniaria de
amonestacion por escrito, asi como los restantes aspectos que estime pertinente.

Proyecto “Ttunel Sur-Los Bronces”

Identificacion

Segundo Tribunal Ambiental — Rol N° R-267-2020 — Reclamacién del art. 17 N°3 de la Ley
N°20.600 — “Emilfork Orthusteguy, Marcos Nicolas con Superintendencia del Medio
Ambiente” — 12 de septiembre de 2022

Indicadores

Santuario de la naturaleza Yerba Loca — motivaciéon — denuncia — fraccionamiento — glaciares
— potestad fiscalizadora — tipologias de ingreso al SEIA — minerfa— ecologia — subsuelo —
prospecciones mineras — requerimiento de ingreso — objeto de proteccion

Normas relacionadas

Ley N°20.600 — arts. 17 N°3, 18 N°3, 20, 25, 27, 29 y 30;
Ley Organica de la SMA — arts. 3, 19, 20, 37 y 47,

Ley N° 19.880 — arts. 11 y 41;

Ley N° 19.300 — arts. 10, 11 bis y 70,
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Ley N°17.288 —arts. 1 y 31;

D.S N°40/2012 del MMA, Reglamento del SEIA — att. 3;

D.S N°95/2001 Ministetio Sectretarfa General de la Presidencia, Antiguo Reglamento del
SEIA — art. 2;

D.S N°937, afio 1973, del Ministerio de Educacién— arts. 1y 31.

Antecedentes

a) Antecedentes del procedimiento administrativo

Mediante la R.E N°2102/2020 (Resolucion Reclamada), de fecha 20 de octubre de 2020, la
SMA resolvi6 archivar la denuncia presentada por el Sr. Maros Emilfork Orthusteguy
(Reclamante) en contra de la empresa Anglo American Sur S.A (Titular), por la supuesta
elusion al SEIA respecto a la construccion, entre los afos 2008 y 2011, del “Tunel Sur-Los
Bronces” (Proyecto).

El Proyecto consiste en un socavon, emplazado en la cota de 3.590 msnm, de 7,9 km de largo
y 4,5 metros de diametro, ubicado en las regiones de Valparaiso y Metropolitano. Se encuentra
situado a un promedio de 580 metros de profundidad y una parte de 3,2 km de su extension
pasa por el subsuelo del Santuario de la Naturaleza Yerba Loca (Santuario).

b) Antecedentes del proceso de reclamacion
El Reclamante impugné judicialmente la Resolucién Reclamada, de conformidad a lo
establecido en el art. 17 N°3 de la Ley N°20.600. Fundé su reclamacién, en sintesis, en los
siguientes argumentos:
® La SMA decidié archivar la denuncia, considerando tnicamente los antecedentes de
un procedimiento de fiscalizacién anterior y atendida la vinculacién del Proyecto con
el proyecto en actual evaluacién “Los Bronces Integrado”; agregd que, la Resolucion
Reclamada no se habrfa pronunciado sobre todos los aspectos alegados en la
denuncia, por ejemplo, en cuanto a la infraccién consistente en la construccion del
Proyecto sin contar con las autorizaciones respectivas. En sintesis, dicha resolucion
carecerfa de la debida motivacion y fundamentacion.
® La SMA habria sustentado su decision en una investigaciéon de gabinete, siendo
insuficientes las fiscalizaciones que realizé en la zona de emplazamiento del Proyecto;
ademas, dicho organismo habria omitido verificar otras infracciones diversas a las
planteadas en la denuncia, sumado a que se habrian exigido requisitos no considerados
en la ley a la hora de disponer el archivo de la denuncia, en particular, la actual
ejecucion del Proyecto.
® §i bien a la fecha de la denuncia el Proyecto ya estaba finalizado, esto serfa razén
suficiente para archivar la denuncia, por cuanto los impactos ya producidos si bien no
pueden ser mitigados ni prevenidos, perfectamente si podrian ser compensados,
maxime si se considera que la construcciéon del Proyecto habria implicado el drenaje
de 200 a 300 1/s de aguas subterraneas en el sitio respectivo.
® Los impactos que ha producido y producira el Proyecto no serfan considerados en la
evaluacion ambiental de los proyectos “Estudio Hidrogeoldgico para complementar
Linea de Base” y “Los Bronces Integrado”; agregd que, las caracteristicas del proyecto
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se ajustarian a diversas causales de ingreso al SEIA, a pesar de lo cual la SMA habria
concluido ilegalmente la falta de obligatoriedad de ingreso al SEIA del Proyecto.

® Se habria configurado -ademas- la infraccién de fraccionamiento, a la luz del art. 11
bis de la Ley N°19.300, respecto del proyecto “Los Bronces Integrado”.

e Considerando lo anterior, solicitd se dejara sin efecto la Resoluciéon Reclamada y que
se ordenara a la SMA requerir el ingreso del Proyecto al SEIA.

Por su parte, la SMA solicité el rechazo en todas sus partes de la impugnacién judicial, sobre
la base, en sintesis, de las siguientes alegaciones y argumentos:
® La Resoluciéon Reclamada se ajustarfa al ordenamiento juridico ambiental vigente, por
cuanto las caracteristicas del Proyecto no podran ser subsumidas en las tipologias de
ingreso al SEIA, conforme al art. 10 de la Ley N°19.300 y art. 3° del RSEIA, por ende,
no se habria configurado una hipétesis de elusion.
® La Resolucion Reclamada se habria fundado en antecedentes obtenidos tras la
realizacion de diversas fiscalizaciones ambientales efectuadas tanto antes como
después de la denuncia interpuesta por el Reclamante; ademas, se sustentdé en
actividad de gabinete desarrollada exhaustivamente por la SMA, y en antecedentes
proporcionados por el Titular a rafz de requerimientos de informacién formulados
port el organismo ambiental.
e El Proyecto, por si solo, no reunirfa las caracteristicas ni requisitos exigidos en la
normativa ambiental para efectos de su ingreso al SEIA, en sintesis, al no tratarse de
un proyecto de extraccion de minerales, ni generar una afectacién concreta y
significativa en los objetos de proteccién del Santuario.
® La alegacién de fraccionamiento solo se habria planteado en la reclamacién judicial,

pero no formoé parte de los aspectos alegados e incorporados en la denuncia ante la
SMA.

Por su parte, los terceros coadyuvantes -Junta de Vecinos Las Varas de Lo Barnechea y la
Corporacion de Defensa de la Cuenca del Mapocho- plantearon, en sintesis, los siguientes
argumentos:

e Al no ingresar el Proyecto al SEIA, habrian existido diversas afectaciones e impactos
no identificados y evaluados, por ejemplo, en cuanto a la afectacion al recurso hidrico
del rio Maipo, afectaciones a los componentes y servicios ecosistémicos del Santuario,
potenciales afectaciones a los glaciares emplazados tanto al interior como al exterior
de dicha 4area protegida, entre otras materias.

® El Proyecto se habria ejecutado sin contar con permisos sectoriales respectivos, por
ejemplo, aquel emitido por el Consejo de Monumentos Nacionales, considerando que
aquel se emplaza parcialmente al interior de un area colocada bajo proteccién oficial
(Santuario).

Por su parte, el Titular formulé similares argumentos a los planteados por la SMA, agregando,
en sintesis, las siguientes alegaciones:
® La reclamacion judicial habrtia sido presentada de forma extemporanea, por cuanto
pretenderia impugnar y desvirtuar las conclusiones arribadas por la SMA que constan
en informes de fiscalizacion del afio 2019 y 2020, sumado a que los procedimientos
administrativos se encontrarfan finalizados. Ademas, el Reclamante pretenderia
impugnar actos administrativos que emanan de 6rganos -SEA- diversos a la SMA.
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® [l subsuelo no constituirfa un objeto de protecciéon del Santuario, conclusion que
habria sido ratificada en un pronunciamiento técnico de la Direcciéon Ejecutiva del
SEA.

Las controversias identificadas por el Tribunal fueron las siguientes:
® Respecto a la extemporaneidad de la reclamacién judicial;
® Respecto a las fiscalizaciones ambientales efectuadas por la SMA;
® Respecto a la motivacion de la Resoluciéon Reclamada;
® Respecto al fraccionamiento de proyectos.

Resumen del fallo

El Segundo Tribunal Ambiental acogié la reclamacion judicial, en sintesis, en atencién a las
siguientes consideraciones:

a) Respecto a la extemporaneidad de la reclamacion judicial

® i bien la Resolucion Reclamada se sustentd en el informe de fiscalizacion ambiental
(IFA) emitido por la SMA en el afio 2019 y en el pronunciamiento de la Direccion
Ejecutiva del SEA de dicho ano, esto no implica que el Reclamante haya impugnado
judicialmente dichos actos y/o pronunciamientos, resultando notorio que lo
impugnado ante la judicatura ambiental es la Resolucién Reclamada.

® Ademas, los IFA no constituyen un acto administrativo terminal al carecer de
contenido decisorio, por ende, no pueden ser impugnados directamente ya sea en
sede administrativa o judicial. Dichos IFA sirven de sustento a la imposicion de una
sancion por parte de la SMA, siendo tal decision la que puede tener el caracter de
terminal y, por tanto, ser impugnable.

® A mayor abundamiento, los eventuales vicios en los IFA o en algun pronunciamiento
emitido por un organismo con competencia en materia ambiental -dictado durante el
procedimiento administrativo-, seran relevantes en la medida que aquellos -en caso
de configurarse- hayan sido preponderantes en la dictacion de la decision terminal o
Resolucién Reclamada.

b) Respecto a las fiscalizaciones ambientales efectuadas por la SMA

e No constituye ilegalidad y/o vicio de procedimiento, la incorporacion al expediente
de denuncia el IFA del ano 2019, por cuanto se trata de un informe técnico elaborado
por la SMA en el contexto de una fiscalizacion iniciada de oficio, la que -en lo que
aqui interesa- contenia informacion relevante respecto de los antecedentes verificados
en terreno respecto del Proyecto, actas de inspecciones ambientales, antecedentes de
los proyectos “Exploracion Minera Proyecto Paloma Sulfato” y “Estudio
Hidrogeolégico para complementar Linea de Base”, pronunciamientos de
organismos ambiental sectoriales, etc.

® La SMA no se limito a realizar un trabajo o actividad de gabinete, sino que también
efectud diversas inspecciones ambientales a la zona de emplazamiento del Proyecto,
formul6 requerimientos de informacién al titular del Proyecto, andlisis de
pronunciamientos de organismos sectoriales, confeccién de estudios técnicos
elaborados por la propia SMA, etc.
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e Considerando lo anterior, en el aspecto formal, la SMA utiliz6 todas las herramientas
que le otorga la legislacion al realizar la actividad de fiscalizacion, utilizando todas sus
facultades legales.

¢) Respecto a la motivacién de la Resolucion Reclamada (tipologias de ingreso SEIA)

® En general, conforme alos arts. 11 y 41 de la Ley N°19.880 y el art. 47 de la LOSMA,
la resolucion que dispone archivar una denuncia debe estar suficientemente motivada
y fundamentada; en este orden, el alcance de la revision jurisdiccional respecto a la
motivacion del acto administrativo impugnado, abarca tanto los presupuestos facticos
como juridicos de aquel.

® En particular, en cuanto ala potencial afectacion de un glaciar a rafz de la construccion
y operacion del Proyecto, cabe tener presente que, en la fecha en que se construy6 el
Proyecto -afios 2008 a 2011-, la normativa reglamentaria no contemplaba como
tipologfa de ingreso al SEIA los proyectos que alteraran las caracteristicas de los
glaciares; por ende, no es posible requerir el ingreso del Proyecto al SEIA por la causal
referida. Por otra parte, se debe considerar el plazo acotado de 3 afios que implico la
construccion del Proyecto, efectuada en las inmediaciones de los glaciares, sumado a
que para sustentar su decision, la SMA utilizé imagenes satelitales obtenidas durante
un prolongado espacio de tiempo, respecto de glaciares ubicados al interior como al
exterior del area de influencia del Proyecto. Considerando lo anterior, no se aprecia
una relacién directa de causa-efecto entre la construccién del socavon, del plazo
acotado para ejecutar tales obras y la variacion sobre las caracteristicas de los glaciares
presentes en el tiempo.

® Respecto a la vinculaciéon del Proyecto con actividades mineras, consta que, la
ejecucion del tanel (socavon) de exploracion minera se ejecutd a partir de la necesidad
de elaborar un estudio hidrogeolégico de la zona con la finalidad de complementar la
informacién de linea de base existente. En este orden, el estudio hidrogeolégico
implicé ejecutar un programa de sondajes en la cabecera de la cuenca del Santuatio,
en particular, desde el interior del referido socavon. Sin embargo, no se contemplo la
extraccion de material ni mineral mas alla de la obtencion de testigos de los sondajes.
En consecuencia, el Proyecto no guarda relacién con actividades de desarrollo minero
referente a la extraccién de mineral de uno o mas yacimientos.

e El Proyecto implicé la utilizacién de 7 plataformas con sus respectivos sondajes, lo
que esta debajo del umbral de 20 o mas plataformas establecido en art. 3 literal 1.2)
del RSEIA, por ende, la SMA descarté correctamente el ingreso del Proyecto al SEIA
por la causal referida.

® No es efectivo que el tanel del Proyecto se encuentre a una profundidad de 3.200
metros y que por dicha razén la construccion y operacion de aquel no ha producido
una afectacion o perjuicio a los objetos de proteccién del Santuario. En este orden,
se aprecia que la Resoluciéon Reclamada, en reiteradas ocasiones, sustenta
incorrectamente la ausencia de afectacion del Santuario atendida la ubicacion del tunel
en el subsuelo a una profundidad que alcanza los 3.200 metros y con un promedio de
580 metros de profundidad, conclusién que carece de sustento factico y juridico.

o Alaluzdelart. 31 dela Ley N°17.288, y al Dictamen N°26.190/2012 de la Contralotia
General de la Republica, la autorizacion para realizar excavaciones en el Santuario se
debié solicitar al Consejo de Monumentos Nacionales. Por otra parte, de la definicion
de santuario de la naturaleza que otorga la legislaciéon ambiental, se desprende que el
subsuelo debe ser considerado como un area u objeto de proteccion del Santuario; ya
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que, si se establece la obligacion de solicitar autorizacion para realizar excavaciones
en el Santuario, es precisamente porque se comprende también al subsuelo como
objeto de proteccion y no limitandose dicha protecciéon unicamente a la superficie.

® DPor otra parte, el Decreto que establecié algunas conceptualizaciones del Santuario
(afio 1973), debe ser entendido en la actualidad considerando la biodiversidad, el
entorno, las relaciones simbidticas, los servicios geosistémicos, entre otros aspectos
asociados a la ecologfa de la precordillera -mencionado expresamente en el Decreto
respectivo-, debiendo necesariamente comprender el subsuelo del Santuario.

e Atendido lo anterior, no es efectivo que el Proyecto no sea susceptible de afectar el
objeto de protecciéon del Proyecto al implicar la intervencion en una profundidad de
al menos 100 metros, por cuanto precisamente el subsuelo si es considerado un area
de proteccion u objeto de proteccion del Santuario. En este punto, la SMA descartd
ilegalmente la tipologfa de ingreso al SEIA del Proyecto, considerando al efectuar una
errada interpretacion del alcance de la aludida tipologfa y del estatuto juridico del
Santuario, excluyendo incorrectamente el subsuelo como parte de su objeto de
proteccion.

e Conforme al art. 3° literal 1) de la LOSMA, para formular el requerimiento de ingreso
al SEIA, no se establece la exigencia que el proyecto respectivo se encuentre en actual
ejecucion; por ende, la SMA yerra al exigir un requisito que no tiene sustento legal, lo
que implica una indebida motivacion de la Resolucion Reclamada, al incumplir el art.
41 de 1a Ley N°19.880.

e i bien se ingresé al SEIA el proyecto “Los Bronces Integrado”, el que hace alusion
a las obras del Proyecto, este hecho no permite sustentar el archivo de la denuncia
formulada por el Reclamante ante la SMA, por cuanto el Proyecto se ha ejecutado al
margen del SEIA desde el afio 2011, es decir, varios afios antes del ingreso del otro
proyecto al SEIA. Sumado a lo anterior, no existe certeza en cuanto a que el proyecto
“Los Bronces Integrado” sea efectivamente ejecutado, pudiendo ser calificado
desfavorablemente o no ser llevado a cabo por razones de otro caricter.

d) Respecto al fraccionamiento de proyectos

e [Esta materia o aspecto no fue incorporado o alegado en la denuncia presentada ante
la SMA, siendo solo invocado en sede judicial. Sin petjuicio de lo anterior, el Proyecto
y el proyecto “Los Bronces Integrado” no constituyen una unidad proyecto, requisito
indispensable para estar frente a una hipétesis de fraccionamiento, atendido el tiempo
transcurrido entre la construccion del socavon -afios 2008 a 2011- y el ingreso al SEIA
de dicho proyecto -varios afios después-.

En conclusién, la Resolucion Reclamada no fundamenté legalmente el archivo de la denuncia
presentada por el Reclamante, en particular, respecto a la tipologfa establecida en el articulo
10 letra p) de la Ley N°19.300 y en el art. 3° del RSEIA; lo anterior, constituy6 una infraccion
al deber de motivacién establecido en el art. 41 de la Ley N°19.880 y el art. 47 de la LOSMA.
En definitiva, por voto de mayoria, se acogié parcialmente la reclamacién judicial: en
consecuencia, se anulé la Resolucién Reclamada y se ordend a la SMA dictar una nueva
resolucion terminal, debiendo efectuar un nuevo y exhaustivo andlisis respecto de los hechos
denunciados por el Reclamante, y considerando lo establecido en la sentencia definitiva del
Tribunal Ambiental.

Sin perjuicio de lo anterior, la sentencia definitiva fue acordada con el voto en contra del
Ministro St. Alejandro Ruiz Fabres, quien si bien compartié la decision de la mayoria en
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cuanto a que la Resolucion Reclamada no motivé adecuada y legalmente la causal de archivo
de la denuncia, estimé que la eventual infraccion de elusion al SEIA estarfa prescrita a la luz
del art. 37 de la LOSMA, considerando que transcurrieron mas de 3 afios desde la infraccién
hasta que la autoridad ambiental tomé6 conocimiento de ella, ya que, si bien se trata de un
infracciéon permanente, el plazo debe contarse desde el conocimiento que adquiere la
autoridad ambiental respecto de dicha infraccidn, por razones de seguridad juridica.

Centro de ex Cadetes y Oficiales de la Armada “Caleuche”

Identificacion

Segundo Tribunal Ambiental — Rol N° R-318-2021 — Reclamacién del art. 17 N°3 de la Ley
N°20.600 — “Centro de ex Cadetes y Oficiales de la Armada “Caleuche” con Superintendencia
del Medio Ambiente” — 26 de septiembre de 2022

Indicadores

Ruido — principios de celeridad, de no formalizacion, transparencia, publicidad, eficiencia y
eficacia — proporcionalidad de la sancién — fundamentacion — discrecionalidad administrativa
— Covid-19 — capacidad econémica — vicio esencial — componente de afectacion

Normas relacionadas

Ley N°20.600 — arts. 17 N°3, 18 N°3, 20, 25, 27, 29 y 30;

Ley Organica de la SMA — arts. 3, 35, 36, 37 y 51;

Ley N° 19.880 — arts. 13, 16, 27 y 53;

D.S N°38/2011 del Ministetio del Medio Ambiente, Norma de emisién de ruidos generados
por fuentes que indica — arts. 6, 7 y 11;

R.E N°867 de la SMA, del 16 de septiembre de 2016, la que aprob6 el protocolo técnico para
la fiscalizacién del D.S N°38/2011 del MMA;

Decreto N°542, afio 2015, del Ministerio de Salud — art. 3.

Antecedentes

a) Antecedentes del procedimiento administrativo
Mediante la R.E N°2.499/2021 (Resolucion Reclamada), de 23 de noviembre de 2021, 1a SMA
impuso una sanciéon de 21 UTA al Centro de Ex Cadetes y Oficiales de la Armada “Caleuche”
(Reclamante), ubicado en la comuna de Providencia, Regién Metropolitana, a raiz de la
superacion de los niveles de ruido establecidos en el D.S N°38/2011 del MMA (Norma de
emision de ruidos).

b) Antecedentes del proceso de reclamacion
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La Reclamante impugné judicialmente la Resolucion Reclamada, de conformidad a lo
establecido en el art. 17 N°3 de la Ley N°20.600. Fundé su reclamacion, en sintesis, en los
siguientes argumentos:

® La SMA habria vulnerado los principios de celeridad, de no formalizacion, y los de
transparencia y publicidad, por cuanto transcurri6 alrededor de 1 afio y 5 meses entre
la fiscalizacion al establecimiento y la formulaciéon de cargos. Ademas, no habria
tomado conocimiento del requerimiento de informacion de la SMA, atendido a que
el establecimiento se mantuvo cerrado por mas de 1 afio producto de la pandemia.
Por ultimo, se habria detenido el procedimiento sancionatorio por mas de 1 afio, sin
que la SMA realizara ninguna gestiéon util y tendiente al cumplimiento de las etapas y
diligencias respectivas.

® El establecimiento funcionaria entre las 12.00 hrs. y las 21.00 hrs., por lo que resulta
cuestionable que la verificaciéon al incumplimiento a la Norma de emision de ruidos
se hubiera detectado en un dfa especifico con posterioridad a las 21.00 hrs., horario
en que el establecimiento no habria estado operando.

® Lamulta de 21 UTA resultaria absolutamente desproporcionada en atencion a la baja
entidad y calificaciéon de la infraccidon, asi como respecto a la ausencia de dafo
ambiental y riesgo a la salud de la poblacion.

e Considerando lo anterior, solicité se dejara sin efecto la Resoluciéon Reclamada.

Por su parte, la SMA solicité el rechazo integro de la impugnacion judicial, sobre la base, en
sintesis, de las siguientes alegaciones y defensas:

® [l plazo de 6 meses para tramitar el procedimiento sancionatorio, conforme al art. 27
de la Ley N°19.880, no serfa de caracter fatal, por tanto, su incumplimiento no
conllevaria la nulidad de la Resolucién Reclamada.

® No se habria configurado el decaimiento del procedimiento administrativo, por
cuanto transcurrieron menos de 2 afios entre el inicio del procedimiento -formulacion
de cargos- y la sancién de multa -Resolucién reclamada-.

® El plazo para presentar los documentos requeridos al titular del establecimiento, se
habrfa ampliado de oficio, sumado a que estos no pretendian determinar la
configuraciéon de la infraccidén, sino mas bien facilitar la ponderaciéon de las
circunstancias del art. 40 de la LOSMA.

e Elincumplimiento a los parametros de niveles de ruido se habria corroborado a través
del informe de medicion de ruidos, cuyos resultados fueron analizados y validados de
acuerdo a la metodologfa establecida en el D.S N°38/2011 del MMA, y ponderados
conforme a las normas de la sana critica.

® A mayor abundamiento, el monto de la sancién serfa proporcional a la entidad y
lesividad de la infraccién.

Las controversias identificadas por el Tribunal fueron las siguientes:
® Respecto a la vulneracién de los principios procedimentales;
® Respecto a la configuracién de la infraccion;
® Respecto a la determinacién de la sancién definitiva.
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Resumen del fallo

El Segundo Tribunal Ambiental acogi6 la reclamacién judicial, en sintesis, en atencion a las
siguientes consideraciones:

a) Respecto a la vulneracién de los principios procedimentales

® [En general, resulta esencial que la SMA realice gestiones utiles tendientes a evitar un
excesivo retardo y/o dilacion en la tramitacion del procedimiento administrativo, y
as{ no vulnerar los principios de eficiencia y eficacia. En particular, la tardanza del
procedimiento administrativo se transforma en excesiva e injustificada cuando se
supera el plazo de 2 afios que contempla el art. 53 de la Ley N°19.880.

® En concreto, el mayor lapso de tiempo que transcurrié entre una gestion y otra fue
de un 1 aflo y 4 meses, entre que se remiti6 el informe de fiscalizacion a la Division
de Sancién y cumplimiento de la SMA y la formulacién de cargos; por ende, no
transcurrié el plazo de 2 afios referido precedentemente, no configurindose el
presupuesto principal del decaimiento administrativo, ni implicando un retraso en el
procedimiento administrativo de caracter excesivo e injustificado.

® Sibien el procedimiento administrativo demord mas de 6 meses, la jurisprudencia de
la Excma. Corte Suprema ha determinado en reiterados fallos que, el plazo de 6 meses
establecido en el art. 27 de la Ley N°19.800, no tiene el caracter de fatal, por ende, su
incumplimiento no implica la nulidad de la Resoluciéon reclamada. A mayor
abundamiento, el procedimiento sancionatorio excedio el plazo del art. 27 solo en 2
meses y fraccién, por tanto, el plazo de tramitacion se encuentra dentro de limites
razonables, no generandose una superacion excesiva e injustificada.

® [.a SMA tiene facultades para requerir informacion a los titulares de los proyectos, de
conformidad al art. 3 letra e) de la LOSMA; en concreto, la SMA efectué un
requerimiento al titular del establecimiento, respecto del cual ni siquiera otorgd un
plazo perentorio, por ende, el ejercicio de esta facultad por parte de la SMA no
implic6 una vulneracién al principio de no formalizacion.

® Tampoco existié6 una vulneraciéon al principio de transparencia y publicidad, por
cuanto el plazo de 1 afio y 4 meses en que la SMA no realiz6 gestiones, se suscitd en
la etapa de investigacién previa, antes del inicio o etapa de instruccién del
procedimiento administrativo, por lo que los principios aludidos no tienen la misma
aplicacion o eficacia respecto al perfodo de inactividad alegado por la Reclamante. A
mayor abundamiento, la Reclamante no proporcioné antecedentes que permitan
acreditar la vulneracién a los principios aludidos.

b) Respecto a la configuracion de la infraccion

e Consta que, las mediciones de ruidos se efectuaron el 2 de septiembre de 2019, entre
las 21:20 hrs. y las 21.55 hrs., y que el registro del fondo de ruido se efectud a las 21:44
hrs. En éste, los registros obtenidos cumplen los requisitos de la mediciéon externa
establecidos en la norma técnica (R.E N°867), al realizarse la medicion en la terraza
del domicilio del denunciante, cuyos resultados fueron registrados en fichas
aprobadas por la SMA; sumado a lo anterior, se dio cumplimiento a los requisitos
técnicos de la medicién de ruido de fondo, en relacién con la exigencia de medir la
fuente que se evalua en el mismo lugar y momento de la medicion.

® [a Reclamante no acompand ningin antecedente o documento que sustentara su
alegacion consistente en que el establecimiento habria estado cerrado en el dia y
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horario en que se realizaron las mediciones de ruido. Ademas, durante la vista de la
causa, el abogado de la Reclamante manifesté que el establecimiento cerraba a las
21.00 hrs. con posterioridad a las manifestaciones del “estallido social”, lo que ocurtié
el 18 de octubre de 2019 y los dias posteriores; asi las cosas, las alegaciones de la
Reclamante no tienen sustento factico, considerando que las mediciones de ruido se
efectuaron el 2 de septiembre de 2019, fecha en la que el establecimiento cerraba
aproximadamente a las 23:59 hrs.

® Los certificados de calibracion de los instrumentos utilizados en la medicién de ruido
efectuada en el 2 de septiembre, esto es, el sonémetro y calibrador acustico,
cumplieron con los requisitos de vigencia de la calibraciéon establecidos en la norma
técnica. En la fecha que se realizaron las mediciones, dichos instrumentos contaban
con las condiciones técnicas principales que aseguraban una correcta medicion.

® A mayor abundamiento, el protocolo de medicion y la informacién incorporada en
las fichas técnicas, completadas por el Inspector Municipal, acreditan el cumplimiento
tanto del D.S N°38/2011 del MMA -att. 11- como de las normas técnicas respectivas.

¢) Respecto a la determinacion de la sancién definitiva

® (Cabe tener presente que, durante las resoluciones sancionatorias emitidas por la SMA
durante los afios 2020 y 2021, dicho organismo consideré en multiples casos a la
pandemia por Covid-19 como un factor a considerar a la luz de las circunstancias del
art. 40 de la LOSMA. En particular, consider6 dicha circunstancia como “I'odo criterio
que, a juicio fundado de la Superintendencia, sea relevante para la determinacion de la sancion”
(letra i), o bien se considerd para efectos de determinar la capacidad econémica del
infractor (letra f); en ambos, al ponderar la circunstancia referida, se determiné la
disminucién en el monto de la sancién pecuniaria, lo que ocurrié en diversas
resoluciones sancionatorias.

® A pesar que la Resolucion reclamada fue dictada en noviembre del afio 2021, fecha
en la que permanecian notoriamente los efectos econémicos de la pandemia por
Covid-19, la SMA no consideré dicha circunstancia como elemento para determinar
la capacidad econémica del infractor (letra f) o bien como otro criterio relevante para
la determinacién de la sancion, prescindiendo -ademas- que la Reclamante puede ser
categorizada como una empresa de tamafo econémico pequefia 3, es decir,
precisamente una categoria respecto de la cual la SMA ha aplicado en reiteradas
ocasiones la disminucién del componente de afectaciéon por motivo de la pandemia.

® Considerando lo anterior, la Resolucién Reclamada carecié de la debida
fundamentaciéon al no considerar a la pandemia por Covid-19 en alguna de las
circunstancias del art. 40 de la LOSMA -letras i) o f). Si bien la SMA tiene cierta
discrecionalidad para determinar la multa y su cuantia, en el caso concreto se
prescindi6 de un hecho que puede ser subsumido en las circunstancias de los literales
f) o 1) del art. 40 de la LOSMA, implicando una arbitrariedad en la Resolucién
reclamada, maxime si la propia SMA, en mdltiples resoluciones sancionatorias
emitidas durante los afios 2020 y 2020, si consideré a la pandemia por Covid-19 como
un favor a considerar en la ponderacién de las circunstancias ya aludidas, concluyendo
la propia SMA -en otros casos- que dicha situaciéon amerita y justifica la disminucién
en el monto de la sanciones.

® A mayor abundamiento, la SMA no justific6 las razones de su cambio de criterio -a
diferencia de lo decidido en los casos de los afios 2020 y 2021, lo que incide
sustancialmente en la falta de proporcionalidad en el monto de la sancién impuesta,
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considerando la ausencia de consideracién del impacto econémico significativo que
afect6 a diversos sectores de la economia nacional.

® En conclusion, y atendido lo expuesto, la Resolucién Reclamada adolece de un vicio
de caricter esencial que implica necesariamente dejar sin efecto la Resolucion
reclamada, debiendo la SMA dictar una nueva resolucién conforme a derecho.

En definitiva, se acogi6 la reclamacion judicial; y se dejo sin efecto la Resolucion Reclamada,
ordené a la SMA dictar una nueva resolucién sancionatoria en la que se pondere las
circunstancias del art. 40 de la LOSMA, esta vez, considerando el factor Covid-19, asi como
cualquier otra situacion que se estime procedente reconocer al dictar la nueva resolucién.

TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL

Proyecto Hacienda Estancilla

Identificacion

Tercer Tribunal Ambiental — Rol N° R-35-2020 — Reclamacion del art. 17 N°8 de la Ley
N°20.600 — “Junta de Vecinos Torobayo y otros con Comision de Evaluacién Ambiental
XIV Region de Los Rios” — 1 de septiembre de 2022

Indicadores

Plan de Descontaminacién Atmosférica — salud de la poblacién — recursos naturales
renovables — sistemas de vida y costumbres de grupos humanos — poblaciones y areas
protegidas — desviacion procesal — aguas subterraneas — emisiones — area de influencia — guias
de tramite — impacto vial — Zona de Interés Turistico — discrecionalidad — gufas de tramite —
valor ambiental — valor paisajistico — valor turistico

Normas relacionadas

Ley N° 20.600 — arts. 17 N°8, 18 N°7, 20, 25, 27, 29 y 30;

Ley N° 19.880 — art. 53;

Ley N° 19.300 — arts. 9, 10 letra h), 11, 19 y 81;

D.S N°40/2021 del Ministetio del Medio Ambiente, Reglamento del Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental — arts. 2, 3,4, 5,7, 8,13, 18 y 24;

D.S N°25/2016 del Ministerio del Medio Ambiente, Plan de Descontaminacién Atmosférica
de la comuna de Valdivia — art. 53;

D.S N°42/2002 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia — art. 11.
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Antecedentes

a) Antecedentes del acto administrativo reclamado
Mediante la Resoluciéon Exenta N°19 (RCA), de 28 de mayo de 2019, la COEVA de Los Rios
calific6 ambientalmente favorable el proyecto inmobiliario “Hacienda Estancilla” (Proyecto),
de titularidad de la Inmobiliaria Hacienda Cau Cau SpA (Titular), emplazado en la ciudad de
Valdivia, Region de Los Rios.
En contra de la RCA del Proyecto, se interpuso solicitud de invalidacién administrativa
conforme al art. 53 de la Ley N°19.880, por la Junta de Vecinos Torobayo, Sra. Luisa Guzman
Caracotch, Sr. Victor Jaque Parraguez, Sra. Gabriela Guzman Caracotch, Sr. Carlos Fischer
Becerra, Sra. Daniela Contreras Lanfranco, Sr. Fernando Montes de Oca Martinez y el Sr.
Ricardo Hernandez Medina (Reclamantes).
Dicha solicitud administrativa fue rechazada por la COEVA de Los Rios, mediante la
Resolucion Exenta N°51 (Resolucion Reclamada), de fecha 25 de agosto de 2020.

En términos generales, el Proyecto consiste en la construccion y habilitacion de 229 casas, a
desarrollarse en 3 etapas de 18 meses cada una, y considerando sistemas propios de captacion,
produccion y distribucion de agua potable, asi como de recoleccién, tratamiento y posterior
disposicion de aguas servidas en drenes de infiltracién, ademas de areas verdes, espacios de
recreacion, y manejo de aguas lluvias.

b) Antecedentes del proceso de reclamacion
Los Reclamantes impugnaron judicialmente la Resolucién Reclamada, de conformidad a lo
establecido en el art. 17 N°8 de la Ley N°20.600. Fundaron su reclamacion, en sintesis, en los
siguientes argumentos:
® ILa Resolucién Reclamada careceria de motivacion, atendido la inadecuada e
insuficiente evaluacion de los impactos del art. 11 de la Ley N°19.300, en patticular,
respecto a la determinaciéon del area de influencia para agua subterranea;
determinacién incorrecta del area de influencia de aguas superficiales y de aguas
subterraneas; restriccion excesiva del area de influencia para efectos de determinar los
efectos significativos en el medio humano y respecto al impacto vial; inadecuado
analisis del valor ambiental del lugar en que se emplazara el Proyecto y sus alrededores;
inadecuada determinacion de area de influencia del paisaje, acotada exclusivamente al
area de emplazamiento del Proyecto. En este orden, el Proyecto, al no ser evaluado
mediante un EIA, se debi6 proceder a decretar el término anticipado de la evaluacion
ambiental por falta de informacion relevante y esencial.
® [a Resolucion Reclamada habria infringido la “Guia para el uso de modelos de aguas
subterraneas en el SEIA”, vulnerando el art. 81 letra d) de la Ley N°19.300, atendido
que el cumplimiento de las guias serfa obligatorio para los titulares y el SEA.
® LaResolucion Reclamada validaria ilegalmente la omision arbitraria de la participacion
en la evaluaciéon ambiental del Sernageomin y la Municipalidad de Corral.
® La Resolucion Reclamada habria infringido los principios preventivo y precautotio,
por ende, la COEVA debi6 rechazar la DIA del Proyecto, o bien, acoger la solicitud
de invalidacién administrativa, lo que no ocurtio.
® Considerando lo anterior, solicitaron se declarara la ilegalidad de la Resolucion
Reclamada, y, en consecuencia, se dejara sin efecto dicha resolucion.

BOLETIN DE JURISPRUDENCIA Y ACTUALIDAD NORMATIVA — N°25 — TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL



28

Por su parte, el SEA solicit6 el rechazo en todas sus partes de la impugnacion judicial, sobre
la base, en sintesis, de las siguientes defensas y alegaciones:

e Existirfan incongruencias y desviacion procesal entre la solicitud de invalidacion
administrativa y la reclamacion judicial, atendido que en sede judicial los Reclamantes
habrian incorporado argumentos y alegaciones que no habrian sido planteados en
sede administrativa. Por ende, existirfan materias en la que no se agoté debidamente
la via administrativa, implicando que la Administracién no pudo analizar y resolver
ciertas materias alegadas solo en sede judicial.

® [En la solicitud de invalidaciéon administrativa solo se habrian alegado aspectos de
mérito, oportunidad o conveniencia de la RCA, en circunstancias que en dicho medio
de impugnacién solo se podrian alegar aspecto de legalidad o juridicidad de la RCA.
Agregb que, en la evaluacion ambiental no se configurd ningun vicio esencial que
amerite la invalidacion de la Resolucion Reclamada.

® Se habrian descartado correctamente todos los impactos del art. 11 de la Ley
N°19.300, atendida la correcta determinacién del area de influencia para el
componente hidrico; ausencia de impactos significativos respecto a la salud de la
poblaciéon por exposiciéon a contaminantes y los impactos de los efluentes sobre el
agua; inexistencia de impactos significativos sobre la cantidad o disponibilidad de los
recursos hidricos; correcta determinacion del area de influencia para medio humano,
considerando el area que recibe efectos por emisiones, residuos o efluentes generados
por el Proyecto; inexistencia de impactos significativos respecto a los tiempos de
desplazamiento, considerando la evidencia presentada a través del EISTU; el Proyecto
no se emplazarfa en o en las cercanfas de poblaciones y/o dreas protegidas; e,
inexistencia de impactos respecto del valor paisajistico y turistico de la zona de
emplazamiento del Proyecto.

® La autoridad ambiental no debié decretar el término anticipado de la evaluacion
ambiental, al no requerir el Proyecto de un EIA. Ademis, la exclusién del
Sernageomin se habria justificado en que el organismo encargado de evaluar el estudio
hidrogeoldgico es la Direccion General de Aguas; a su vez, la exclusion de la
Municipalidad de Corral se sustenta en que el area de influencia del Proyecto no
alcanzarfa ni se extenderfa sobre el territorio de dicha comuna. Respecto al
pronunciamiento del Gobierno Regional, se prescindié de aquel al no estar
debidamente fundado y ser emitido respecto de materias en la que no tiene
competencia.

Por su parte, el Titular complementd y esgrimi6 similares argumentos a los planteados por el
SEA, solicitando -en definitiva- el rechazo en todas sus partes de la impugnacion judicial.

Las controversias identificadas por el Tribunal fueron las siguientes:
® Sobre la desviacion procesal;
® Sobre el descarte de los efectos, caracteristicas o circunstancias del art. 11 de la Ley
N°19.300;
® Sobre la obligatoriedad de las guias del SEA y el régimen juridico de la invalidacion.
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Resumen del fallo

El Tercer Tribunal Ambiental acogié la impugnacion judicial, en sintesis, en atencién a las
siguientes consideraciones:

a) Sobre la desviaciéon procesal

® Respecto a las alegaciones consistentes en los riesgos en la salud de la poblacién que
generara el Proyecto, en la solicitud de invalidaciéon si se cuestioné la correcta
determinacion del area de influencia para ciertos componentes ambientales,
pronunciandose la autoridad administrativa sobre los componentes agua y aire en
relacién a la salud de la poblacién. En este orden, en la impugnacion judicial, los
argumentos de los Reclamantes se sustentaron directamente en la respuesta otorgada
por la Administracién, por lo que -en esta materia- no se configurd el vicio de
desviacion procesal.

® Respecto a los argumentos relativos a la determinacién del area de influencia para la
calidad de las aguas, aquellos fueron esgrimidos tanto en sede administrativa como
judicial. En este orden, la autoridad administrativa justificé su respuesta respecto a la
materia seflalada, sumado a que, en sede judicial, los Reclamantes formularon sus
alegaciones teniendo como base directa la respuesta proporcionada por la autoridad
ambiental. Por otra parte, en la tnica parte de la evaluacién ambiental en que se
justificé el area de influencia para aguas subterraneas, conforme a los derechos de
aprovechamiento de aguas, fue en la Resoluciéon Reclamada. Por ende, no puede
estimarse que se trata de un vicio de legalidad nuevo, ya que la materia impugnada
solo fue conocida por los Reclamantes a través de dicha resolucién, y no a través de
la RCA. Respecto a la materia aludida, es procedente que se planteen alegaciones o
vicios respecto a la respuesta otorgada por la autoridad ambiental.

® Respecto a las alegaciones por el riesgo del Proyecto a raiz del uso de combustién a
pellet, consta que esta materia fue alegada expresamente en sede administrativa y
también en la reclamacién judicial, por lo que aqui tampoco se configurd el vicio de
desviacion procesal.

® Eldescarte de los impactos significativos sobre los recursos naturales renovables, solo
consta en la Resoluciéon Reclamada, por ende, no puede estimarse que los
Reclamantes incurrieron en desviacion procesal respecto a dicha materia, atendido
que sus argumentaciones se basan respecto de materias técnicas dadas a conocer por
la autoridad ambiental solo y recién en la Resolucion Reclamada.

® i existi desviacion procesal respecto a la alegacion o cuestionamiento de la falta de
consideracion del pronunciamiento del Gobierno Regional, dado que dicha materia
solo se esgrimi6 en sede judicial, pero nada se sefial6 en la instancia administrativa
correspondiente.

® También existié desviacion procesal respecto a la alegacion consistente en decretar el
término anticipado de la evaluacién ambiental por falta de informacién relevante y
esencial, considerando que en sede administrativa se concluyé que dicha ausencia
impide definir y ponderar los impactos ambientales, pero en sede judicial se
argumenté que la informacién del expediente administrativo setfa suficiente para
considerar que se generaran impactos significativos adversos; en sintesis, dichas
argumentaciones resultan ser contradictorias, e implica modificar la base o sustento
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de la solicitud de invalidacion en relacion con la impugnacioén judicial, dado que los
supuestos de hecho son diferentes.

® Asimismo, existié desviacion procesal respecto al argumento de vulneracién de los
principios preventivo y precautorio, materias que solo fueron planteadas en sede
judicial, pero que en sede administrativa solo se realiz6 una referencia genérica y
carente de motivacion.

b) Sobre el descarte de los efectos, caracteristicas o circunstancias del art. 11 de la Ley
N°19.300

® Respecto al riesgo sobre la salud de la poblacion a rafz de la gestion y fiscalizacion
insuficiente de la extraccion de agua, se trata de una materia que no constituye un
efecto de la ejecucion del Proyecto, sino que recae sobre una eventual contingencia o
una eventual vulneraciéon de la RCA. En este orden, la deficiente operacion del
Proyecto, o una inadecuada supervisiéon de la extraccion de agua, no es un efecto
causado por el Proyecto ni tampoco una consecuencia esperable del mismo; en
realidad, se trata de una eventual contingencia o incumplimiento que escapa al ambito
de competencias del SEIA.

® [En cuanto a la estimacion de las emisiones atmosféricas generadas por el sistema de
calefaccion (pellet) de las casas, no existe evidencia que los futuros compradores
utilizaran un pellet de inferior calidad al certificado y autorizado sectorialmente, por
lo que aquello no influye en la determinaciéon de las emisiones. A mayor
abundamiento, en la Adenda Complementaria se sefiala que las casas seran provistas
de calefactores a pellet, y que los valores utilizados para el calculo de emisiones
corresponden al Manual respectivo del MMA -afio 2017-.

® DPara efectos de evaluar las emisiones atmosféricas en la etapa de operacion del
Proyecto, el Titular consider6 que las estufas funcionaran las 24 horas del dia durante
los 365 dias del ano en las 229 viviendas. Sin embargo, no se incluy6 dentro de las
estimaciones de emisiones aquellas provocadas por el transito de vehiculos, como si
lo realiz6 respecto de la etapa de construccion. Considerando lo anterior, no existe
informacién que permita estimar los aportes de contaminantes MP2,5 y MP10
respecto al transito vehicular del Proyecto en la etapa de operacién. Lo anterior no es
irrelevante, por cuanto de acuerdo al EISTU presentado por el Titular, el Proyecto
atraera 2.622 vehiculos particulares al dia. Asi las cosas, no puede estimarse que se
haya descartado correctamente el impacto significativo sobre el aire, sumado a que
no existe informacién que permita estimar las emisiones para efectos de determinar
la aplicacién o no de la compensacion exigida en el Plan de Descontaminacion de
Valdivia.

e Consta que, para la determinacién del area de influencia en aguas subterraneas, el
Titular no dio cumplimiento a las etapas y procedimientos de la “Guia para el uso de
modelos de aguas subterraneas en el SEIA”, por lo que su determinaciéon no se
encuentra justificada.

® Decacuerdo ala DIA y RCA del Proyecto, consta que no existen permisos ambientales
sectoriales asociados a una atribucién del Sernageomin, por lo que dicho érgano no
tenfa la obligacion de emitir permisos ambientales ni emitir pronunciamientos en la
evaluacion ambiental del Proyecto, siendo su participacién de caracter voluntatia.
Considerando lo anterior, la no participaciéon de dicho organismo en la evaluacion
ambiental no acarred un vicio procedimental.
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® Respecto al potencial impacto de la infiltraciéon de las aguas tratadas en las aguas
subterraneas, constan diversos antecedentes técnicos tanto la DIA como en las
Adendas del Proyecto, que permiten descartar una afectacion a la salud de la
poblacién como a los recursos naturales. Para asegurar lo anterior, del expediente
administrativo se desprende que la planta de tratamiento contara con un plan de
contingencia en caso de fallas; en cada planta de tratamiento se asegurara la claridad
del agua y se mejorara la eficiencia de la desinfeccion del agua tratada; sumado a lo
anterior, en la fase administrativa, se acompafnaron mediciones estacionales que dan
cuenta de modificaciones menores en los niveles de los pozos en distintas épocas del
aflo.

® Enlazona de emplazamiento del Proyecto existen antecedentes o indicios de que se
esta produciendo intrusién salina, por lo que la no sobreexplotacién del acuifero no
es causa suficiente ni asegura que el Proyecto no contribuya a dicho fenémeno. En
este orden, en el expediente administrativo no existe informacion que permita
descartar la contribuciéon del Proyecto a la intrusion salina, considerando los dos
pozos que pretende extraer del acuifero. En consecuencia, la intrusion salina podtia
ser un efecto no evaluado del Proyecto.

e [En cuanto a su obligatoriedad, si bien las gufas de tramite pueden servir de apoyo y
sustento para el titular del Proyecto, su valor vinculante no es superior al grado de
cientificidad o generalizaciéon que posee. En este orden, la utilizacién de dichas guias
permite al titular dotar de la adecuada justificaciéon a sus conclusiones técnicas y
cientificas. Sin embargo, el contenido de las gufas puede ser desvirtuado con
informacién adicional, nuevas o mejores técnicas disponibles u otras metodologias
aceptadas por la ciencia. En consecuencia, el titular de un proyecto puede justificar la
no aplicaciéon de una gufa de tramite, dando cuenta de nuevos antecedentes técnicos
que si se ajustan cientificamente al caso concreto.

® En concreto, el titular no siguid el estandar incorporado en la “Guia para el uso de
modelos de aguas subterraneas en el SEIA”. Ademas, no existié una justificaciéon que
permita demostrar que los resultados obtenidos son equivalentes al de haber seguido
la gufa, o que la metodologia utilizada cumpla los estandares técnicos o cientificos que
hagan fiables sus conclusiones. En este orden, el informe acompanado por el Titular
en la materia aludida, adolece de un modelo conceptual, y tampoco realiza un estudio
hidrolégico, estudio geoldgico/hidrogeolégico y un estudio hidrogeoquimico, para la
generacion de un balance hidrico.

® Respecto a la determinacion del area de influencia del medio humano, consta que, el
Titular y la autoridad ambiental realizaron una ampliacién de dicha area, considerando
los impactos asociados al transporte, y manteniéndose en lo relativo a las emisiones y
ruido. Por ende, no existié una incotrrecta determinacion del 4rea de influencia,
entendida como el espacio geografico en que se produciran los impactos.

e Sin perjuicio de lo anterior, en relacion a la modelacion del trafico vehicular -impacto
vial-, el Titular no present6 informacién y antecedentes que dieran cuenta del peor
escenario o escenario mas desfavorable. En este orden, las mediciones del transito se
realizaron solo en un dia de los meses de marzo y septiembre de 2017, y
posteriormente en septiembre de 2018, no abarcando el periodo estival en el cual se
manifiesta notoriamente un aumento en el flujo vial en la ciudad de Valdivia y sus
alrededores como Niebla, Corral, entre otros lugares. Respecto a los dias de las
mediciones del transito, estos no abarcan el fin de semana, donde precisamente se

BOLETIN DE JURISPRUDENCIA Y ACTUALIDAD NORMATIVA — N°25 — TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL



32

evidencia un mayor flujo en las rutas viales aledafias al Proyecto. En consecuencia, la
informacién aportada por el Titular del Proyecto no permite descartar los impactos
significativos adversos sobre los tiempos de desplazamientos asociados a la operacion
y ejecucion del Proyecto en el peor escenario o escenario mas desfavorable.

® Respecto a los pronunciamientos del Gobierno Regional, estos recayeron sobre
aspectos técnicos vinculados al nimero de viviendas, estacionamiento, efluentes,
entre otros, en circunstancias que dicho organismo se debié pronunciar respecto a la
relacién del Proyecto con las politicas, planes y programas de desarrollo regional, por
lo que dichos pronunciamientos escapan de las competencias y atribuciones del
Gobierno Regional, a la luz del art. 9 ter de la Ley N°19.300.

® Se excluyé fundadamente la participacion de la Municipalidad de Corral en la
evaluacion ambiental del Proyecto, atendido que el area de influencia del Proyecto no
abarca el espacio geografico de dicha comunidad, es decir, los efectos ambientales
adversos del Proyecto no se produciran en los limites geograficos de la comuna de
Corral.

® Dec acuerdo a los antecedentes del expediente administrativo, consta que el Proyecto
no se emplaza en o proximo a areas protegidas, sumado a que los Reclamantes no
aportan antecedentes que permitan desvirtuar o desacreditar las conclusiones
arribadas en la RCA y en la Resolucién Reclamada.

® Respecto al valor ambiental, consta que el Proyecto se emplaza en una zona altamente
intervenida, por tanto, no puede afirmarse que se trate de un territorio con nula o baja
intervencion antropica.

® DPor otra parte, no existe informaciéon que permita demostrar que el Proyecto se
emplace en préximo a corredores biologicos de la Selva Valdiviana, o que se hayan
avistado monitos del monte y pudues. Sin perjuicio de lo anterior, en caso de existir
alguna probabilidad de la existencia de estas especies en la zona adyacente al Proyecto,
la RCA estableci6 el cierre perimetral de la zona donde existira un sendero ecolégico,
para evitar el acceso de personas y animales. En consecuencia, se adoptaron las
medidas tendientes para evitar impactos sobre las especies aludidas.

® Respecto al valor paisajistico, la ejecucion del Proyecto no implica la afectaciéon de
paisajes que posean atributos naturales que le proporcionen una calidad que la hace
unica y representativa. En este orden, el paisaje de la zona del Proyecto posee un alto
grado de fragmentacion e intervencion antrépica, sumado a que el Humedal Cutipay
no sera intervenido por el Proyecto.

e DPor dltimo, consta que la zona de emplazamiento del Proyecto no cuenta con un valor
paisajistico o de otra naturaleza que atraiga flujos de visitantes o turistas hacia ella. Sin
perjuicio de lo anterior, el Proyecto se relaciona con la Ruta T-350 que conecta a
sectores turisticos. Seguin lo ya expuesto en relacién a los tiempos de desplazamiento,
el Titular no realiz6 una modelacién de la carga vehicular de la Ruta T-350 con
mediciones efectuadas en terreno, ni tampoco en el peor escenario o escenario mas
desfavorable; atendido lo anterior, no es posible descartar los efectos significativos a
raiz del aumento en los tiempos de desplazamiento, lo que incide directamente en el
descarte de los impactos significativos para el turismo por las restricciones de acceso
a atractivos turisticos.

¢) Respecto al régimen juridico de la invalidacién

® Sobre el alcance y/o extension de la revisién jurisdiccional respecto a las decisiones
de la autoridad ambiental, esta comprende todos los aspectos vinculados con las
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disposiciones aplicables, es decir, abarcando la verificacién de los supuestos de hecho
que sirven de sustento a la aplicacién normativa.

® Lajudicatura ambiental debe respetar los ambitos de decisioén en los que el legislador
otorga competencia exclusiva a la Administracion como es en la discrecionalidad. Sin
embargo, la determinacién de si un proyecto genera o no los efectos significativos del
art. 11 de la Ley N°19.300, no constituye integramente un ejercicio de
discrecionalidad. En este orden, los jueces ambientales tienen atribuciones para
verificar si concurren o no los supuestos que permiten otorgar la autorizacién
administrativa cuando el Proyecto ha sido evaluado a través de una DIA. Respecto a
materias técnicas o cientificas que surjan en el analisis realizado por el 6rgano
jurisdiccional, no opera la discrecionalidad técnica hacia la Administracion, sino mas
bien un control efectivo por parte de la judicatura ambiental, quién debe resolver
conforme a fundamentos técnicos-ambientales, y que, al gozar de una composicion
mixta en cuanto a sus integrantes, su labor se justifica en la medida que puedan revisar
cuestiones técnicas o complejas de caracter cientifico. En este orden, la correccion
metodologica de los informes sectoriales, la solidez el conocimiento cientifico
utilizado, la fiabilidad y completitud de la informacién proporcionada por el titular, la
suficiencia de la informacion tendiente a descartar un impacto, constituyen materias
o aspectos que pueden ser perfectamente objeto de revisién por parte de la judicatura
ambiental, considerando que dichas materias permiten determinar el presupuesto de
hecho de la norma aplicable, y no recaen sobre cuestiones de mérito, oportunidad o
conveniencia.

e Sin perjuicio de lo anterior, en la determinacién de impactos significativos del art. 11
de la Ley N°19.300, también existen espacios para la discrecionalidad administrativa,
pero que no se vinculan a las cuestiones probatorias. Asf las cosas, no queda sometido
ala sola o mera voluntad del regulador la determinacién de si existe o no informacion
suficiente para descartar impactos significativos adversos, por ende, aqui no existe un
ejercicio discrecional por parte de la autoridad ambiental. A mayor abundamiento, la
conclusion probatoria establecida en la RCA respecto a la existencia o inexistencia de
un hecho puede ser revisada por la judicatura ambiental.

En definitiva, se acogié la reclamacién judicial, por lo que se dejo sin efecto tanto la
Resolucion Reclamada como la RCA del Proyecto.
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Proyecto Pequena Central Hidroeléctrica de Pasada Halcones

Identificacion

Tercer Tribunal Ambiental — “Rosa Marfa LLama Lama y otros con Comité de Ministros” —
Reclamacién del art. 17 N°6 Ley N°20.600 — Rol N° R-10-2020 — 13 de septiembre de 2022

Indicadores

Observaciones ciudadanas— proceso de participacion ciudadana— reserva nacional — efectos
adversos significativos — vegetacién — fauna — recurso hidrico— turismo— paisaje —
desviacién procesal — area protegida — medidas de compensaciéon — plan de reposicion —
huemul — plan de compensacién ambiental — impactos significativos — ruido — copihue

Normas relacionadas

Ley N°20.600 — arts. 17 N° 6, 18 N° 5, 25, 27, 29 y 30;

Ley N°19.300 — arts. 11, 16, 20, 29 y 30 bis;

Reglamento del Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental — arts. 27, y 1° transitorio;
D.S N°95/2001 del Ministetio Secretatia General de la Presidencia, Antiguo Reglamento del
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental — arts. 60 y 61;

Convenio de diversidad biolégica — arts. 6 y 14;

D.S N°129/1971 del Ministetio de Agricultura — art. 2;

Of. Ord. N°130.528 del Setrvicio de Evaluacién Ambiental, afio 2013, Instructivo
Consideracién de las Observaciones Ciudadanas en el marco del SEIA

Antecedentes

a) Antecedentes del acto administrativo reclamado

Mediante la R.E N°51(RCA), de 12 de febrero de 2020, la COEVA de la Region del Biobio
calific6 ambientalmente favorable el proyecto “Pequenia Central Hidroeléctrica de Pasada
Halcones” (Proyecto), cuyo titular es la empresa Aaktei Energia SpA (Titular); el Proyecto
pretende emplazarse en la comuna de Pinto, Region del Nuble.

LLa Sra. Rosa Marfa I.ama, la Sra. Pamela Sperry, la Sra. Daniela Champin LL.ama, el Sr. Antonio
Belmar, el Sr. Guillermo Ramirez, el Sr. Roger Edouard Fiengo, la Sra. Nang Bounmy
Houangphthouthong, la Sra. Macarena Sperry, y el Str. Fernando Medina (Reclamantes),
interpusieron reclamacién administrativa en contra de la RCA del Proyecto, argumentando
la indebida consideracién de sus observaciones realizadas durante el proceso de participacion
ciudadana (PAC) del Proyecto; dicha reclamacién fue rechazada por el Comité de Ministros
(Comité), mediante la R.E N°135 (Resolucion Reclamada), de fecha 12 de marzo de 2020.

b) Antecedentes del proceso de reclamacion
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Los Reclamantes impugnaron judicialmente la Resolucion Reclamada, de conformidad a lo
establecido en el art. 17 N°6 de la Ley N°20.600. Fundaron su reclamacion, en sintesis, en
los siguientes argumentos y alegaciones:
® En general, tanto la RCA como la Resoluciéon Reclamada no habrian considerado
debidamente un amplio conjunto de observaciones ciudadanas realizadas durante el
proceso PAC del Proyecto, —a grosso modo— respecto a los impactos significativos
del art. 11 de la Ley N°19.300.
® En particular, respecto al componente vegetacion, habrian existido deficiencias y
falencias por parte de la autoridad ambiental en cuanto a la determinacion de la linea
de base de flora y vegetacion y en la prediccion y evaluacion del impacto ambiental.
® Respecto del componente fauna, existirfan errores en la linea de base, atendida que
esta consideré campanas realizadas en distintas estaciones y afos, sumada a que no
existirfan medidas destinadas a evitar o mitigar impactos sobre dicho componente.
® Respecto al recurso hidrico, no se habria considerado la afectacion del cauce del rio
Diguillin, en relacion con la sostenida disminucién de su caudal.
® Respecto al turismo y paisaje, la autoridad ambiental no habria considerado el
incremento del flujo de turistas a la Reserva Nacional Nuble; ademas, el titular
confundirfa compromisos ambientales voluntarios con medidas de mitigacion y
compensacién, y se caracterizaria un impacto significativo como potencial, lo que
constituirfa un error grave y esencial en la evaluacién ambiental.
® Ia cjecucion del Proyecto afectaria los objetos de conservacion y proteccion de la
Reserva de la Biosfera Corredor Biologico Nevados de Chillan-Laguna del Laja.
Ademas, se habria ignorado la incompatibilidad territorial del Proyecto con politicas
y planes evaluados estratégicamente.
® [aautoridad ambiental habria omitido dar respuesta a la observacion realizada por la
Sra. Macarena Sperry, implicando necesariamente la falta de consideracion de dicha
observacion.
® En resumen, tanto la RCA como la Resolucion Reclamada carecetfan de motivacion,
vulnerando los principios preventivo y precautorio; ademas, atendido los vicios de
ilegalidad de la Resolucién Reclamada, esta no gozaria de la presuncion de legalidad,
por lo que recaerfa en la parte Reclamada la carga de probar la legalidad del acto
administrativo impugnado.
® Considerando lo anterior, solicitaron se dejara sin efecto tanto la Resolucion

Reclamada como la RCA del Proyecto.

Por su parte, el Comité solicit6 el rechazo de la reclamacién, en sintesis, conforme a las
siguientes defensas y excepciones:
® Desde el punto de vista procesal-formal, los Reclamantes habrfan incurrido en
desviacién procesal respecto a sus argumentos relativos a los componentes hidricos,
vegetacion, fauna, turismo, paisaje, y afectacion de poblaciones y/o areas protegidas.
En este orden, en sede judicial, los Reclamantes habrian incorporado nuevos
argumentos/alegaciones o modificado sustantivamente estos, en relacién con las
alegaciones planteadas en sede administrativa.
® i bien se omitié dar respuesta a las observaciones realizadas por la Sra. Macarena
Sperry, los aspectos de fondo de dichas observaciones también fueron planteados en
otras observaciones ciudadanas, respecto de las cuales la autoridad ambiental si las
habria abordado y justificado suficientemente. En este orden, si bien existié un vicio
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formal, este no afect6 el fondo de la evaluacion ambiental, por ende, se tratarfa de un
vicio no esencial, no implicando la nulidad de la RCA y la Resolucién Reclamada.

® Respecto de las observaciones en las que no se incurrié en desviacion procesal,
habrian sido debidamente consideradas y los impactos del art. 11 de la Ley N°19.300
fueron correctamente identificados y evaluados, estableciéndose medidas de
mitigacion, compensacion y reparacion.

® No se habrian vulnerado los principios preventivo y precautorio, por cuanto se
analizaron todos los impactos que el Proyecto generara, estableciéndose medidas
adecuadas para que dichos impactos sean mitigados, compensados o reparados.

® [a Resolucion Reclamada gozarfa de la presuncion de legalidad, por lo que, la
impugnacion judicial no implicarfa la consecuencia de que sobre la Administracion
recaiga la carga de la prueba respecto a la legalidad de dicha resolucion.

Por su parte, el Titular formuld similares argumentos y alegaciones a los ya planteados por el
Comité, solicitando —en definitiva- el rechazo en todas sus partes de la impugnacién judicial

Las controversias identificadas por el Tribunal fueron las siguientes:
® Sobre la omision de las observaciones realizadas por la Sra. Macarena Sperry;
® Sobre la desviacion procesal;
® Sobre la debida consideracion de las observaciones ciudadanas.

Resumen del fallo

El Tribunal acogié parcialmente la reclamacion judicial, en sintesis, en atenciéon a las
siguientes consideraciones:

a) Respecto a la omision de las observaciones realizadas por la Sra. Macarena Sperry

® Efectivamente no consta la respuesta por parte de la autoridad ambiental respecto de
las observaciones ciudadanas PAC realizadas por la Sra. Macarena Sperry. Sin
perjuicio de lo anterior, las preocupaciones y alegaciones de dichas observaciones si
fueron abordadas por el Titular y la Administracion durante la evaluacion ambiental
del Proyecto, al pronunciarse sobre observaciones de otras personas, cuyas
preocupaciones y asuntos de fondo coinciden con las planteadas por la Sra. Sperry.

e DPor tanto, se configuré un vicio formal que, en principio no es esencial y no genera
perjuicio al interesado. Lo anterior, no implica que las observaciones aludidas hayan
sido debidamente consideradas en el fondo o en la parte sustantiva, lo que se detallara
mas adelante.

b) Respecto a la desviacién procesal

® [En general, los recursos administrativos de los Reclamantes son muy similares en
cuanto al fondo, a pesar de que el contenido y sustancia de las observaciones PAC
son diferentes. Igualmente, en términos generales, las reclamaciones administrativas
se sustentan en argumentos y alegaciones genéricas y carentes de fundamentacion, lo
que contradice la presuncion de legalidad de los actos administrativos. Lo anterior,
no implica exigir suma precision o exactitud en los motivos invocados, pero si es
razonable exigir el cumplimiento de ciertos requisitos minimos, como la
identificacién de los motivos y vicios de ilegalidad en relacion al acto reclamado, con
la finalidad que la autoridad ambiental pueda efectuar la revision pertinente.
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® En sintesis, se configuré la desviacién procesal en las siguientes materias y
alegaciones: (1) Respecto a la observacion administrativa relativa a la falta de respuesta
en cuanto a la experiencia y formacién del equipo forestal; (i) Incorrecta evaluacion
de los impactos sobre la biota terrestre, por falta de informacion en la linea de base,
y en la prediccion y evaluacion de impactos; (iii) Falta de informacién respecto a la
informacién levantada en terreno en cuanto a la flora, y respecto a la delimitacion de
las formaciones vegetacionales; (iv) Deficiencia en linea de base para el componente
fauna; (v) Idoneidad de las ataguias; (v) Cambio climatico respecto al componente
hidrico; (vi) Medidas de mitigacion del componente hidrico; (vii) Falta de
consideraciéon de especies de fauna nativa protegida, descripcion de ellas y la
evaluacion de sus impactos; (viii) Incompatibilidad del Proyecto con los objetivos de
proteccion de las dreas colocadas bajo proteccion oficial; (ix) Incompatibilidad del
Proyecto con el Plan de Manejo de la Reserva Nacional Nuble; (x) Medidas
ambientales de transito; (xi) Impactos a la actividad turfstica; (xii) Impactos sobre el
componente turistico; (xiii) Afectacion al valor paisaje.

® Respecto a las materias enunciadas precedentemente, no existi6 una conexion
significativa o congruencia entre los argumentos planteados en sede administrativa y
judicial, o bien, se formularon alegaciones genéricas y carentes de motivacion,
impidiendo que la Administracion pudiera pronunciarse sobre el fondo de las
preocupaciones e inquictudes ambientales. También, se aprecié una modificacion
sustantiva y esencial de los argumentos planteados en sede administrativas, lo que no
fueron invocados en sede judicial en términos similares o con cierta similitud de
forma y fondo. Sumado a lo anterior, también se evidencié la incorporacion, en sede
judicial, de multiples argumentos y vicios de legalidad, los que, sin embargo, no
formaron parte de las alegaciones planteadas en sede administrativa. En todos estos
supuestos y en las materias enunciadas a titulo ejemplar, los Reclamantes incurrieron
en desviaciéon procesal, por lo que el Tribunal no estuvo en condiciones de
pronunciarse sobre el fondo de dichas materias y alegaciones. Sin perjuicio de lo
anterior, existieron observaciones y materias respecto de los cuales no se incurrié en
desviacion procesal, segun lo que se expondra a continuacion.

c) Sobre la debida consideracion de las observaciones ciudadanas

® En general, para que un plan de compensacion ambiental sea apropiado, la autoridad
ambiental debe comparar los componentes ambientales que resultaran afectados con
la ejecucion del Proyecto y aquellos que el titular propone en sustitucion de los
mismos; lo anterior, con la finalidad de verificar si el efecto positivo que se producira
con las medidas de compensacion resulta equivalente al afecto adverso identificado.
En este orden, la ponderacién de las medidas propuestas para compensar impactos
significativos es un aspecto relevante para otorgar la calificaciéon favorable de un
proyecto sometido al SEIA, debiendo considerar los informes sectoriales emitidos
por los OAECA.

® Sobre el plan de compensacion ambiental relativo a la conservacién y proteccion del
huemul, la autoridad ambiental aprobé aquel considerando exclusivamente criterios
generales para la seleccion del futuro inmueble que servirda como habitat del huemul.
En este orden, la autoridad ambiental no analizé los atributos y caracteristicas
ambientales de algin predio o inmueble especifico, con la finalidad de determinar si
puede o no considerarse como un habitat adecuado para el huemul. Por el contrario,
la seleccion del inmueble se realizara con posterioridad a la RCA, antes del inicio de
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las obras, lo que impide determinar si la medida de compensacion es apropiada para
cumplir su finalidad de proteccion y conservacion del huemul.

® Considerando lo anterior, la afectaciéon del huemul no se compensé correcta y
legalmente el impacto, por cuanto no consta un inmueble especifico que posea los
mismos atributos y cumpla las mismas funciones ambientales que aquel sobre el que
recaen los impactos significativos.

® DPor otra parte, la categoria de Monumento Natural que posee el huemul, no puede
ser entendida como una prohibicién absoluta de ejecucion de actividades o proyectos;
en este orden, la autoridad ambiental debe establecer las medidas tendientes a
mantener el ecosistema y el habitat de la especie huemul con la finalidad de lograr su
conservacion. Segun lo ya sefialado, el Proyecto generara una afectacion directa e
inmediata en el habitat del humedal, generando una amenaza para dicha especie; sin
embargo, la medida de compensaciéon de habitat —propuesta por el Titular- no
permite asegurar la permanencia y conservacion de dicha especie, ademas de vulnerar
la Ley N°19.300 y el RSEIA.

® Respecto al “Programa de mitigacién por tronaduras” —propuesto por el Titular-, no
consta un analisis idoneo respecto al efecto concreto en la disminucién del ruido a
raiz de la implementacion de las barreras acusticas en la etapa de construccion del
tunel. Asimismo, tampoco se justificd técnicamente la forma de evitar la propagacion
integra de las ondas sonoras hacia las afueras del tinel. En este orden, no se
acompafaron datos, simulaciones o evidencias que permitan a la autoridad ambiental
determinar la suficiencia de las medidas en relacion a los potenciales efectos sobre la
fauna sensible —huemul- que esta localizada en las cercanfas del emplazamiento del
Proyecto. A mayor abundamiento, no existe informacion clara respecto a la fecha de
construccion del tanel, por lo que existe incerteza respecto a si dicha construccion se
realizara o no en los periodos reproductivos del huemul, lo que constituye una
preocupacion relevante y manifestada expresamente por los Reclamantes.

® Respecto a la prohibicion de corta del copihue, en relaciéon al D.S N°129/1971 y los
fines/objetivos de la Ley N°19.300, debe considerarse que dicha prohibiciéon se
establece para la extraccién y comercializacion directa de la especie, no recayendo en
cuanto a la ejecucion de un proyecto sometido al SEIA. En este orden, el Proyecto
no implica la extraccién indiscriminada del copihue, sino que mas bien, el Titular se
obligé a la medida de reposicion de las especies que se extraeran por la ejecucion de
las obras, por lo que no esta en riesgo la permanencia y capacidad de regeneracion
del copihue. A mayor abundamiento, la prohibicién absoluta debe aplicarse a aquellas
actividades cuyo objetivo exclusivo es la extracciéon no regulada ni controlada de la
especie copihue para fines de comercializacién, cuyo no es el caso del Proyecto
reclamado.

® Una interpretacion diferente a la sefalada, implicarfa la prohibicién de desarrollar
proyectos en zonas donde existen copihues, lo que serfa contraria al desarrollo
sustentable y conservacion del patrimonio natural, nociones que son incorporadas en
la Ley N°19.300, en la medida que dicha regulacién permite establecer medidas que
aseguren la permanencia y capacidad de regeneraciéon del copihue como recurso
escaso, no comprometiendo las expectativas de las futuras generaciones. A mayor
abundamiento, el sector donde se ejecutara el plan de reposicion, constituye el habitat
natural del copihue, creandose —por tanto- condiciones para asegurar la regeneracion
de la especie para el futuro.
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En definitiva, el Tribunal acogi6 la reclamacién judicial solo respecto de la Sra. Rosa Maria
Lama Lama, Sr. Antonio Belmar Sorensen, Sra. Daniela Champin Lama y Sra. Macarena
Sperry Miranda; por otra parte, se rechazé la reclamacion respecto de los demas reclamantes
por haber incurrido en desviacioén procesal.

b

Proyecto Planta de reconversion y aprovechamiento de biomasa Ecoprab

Identificacion

Tercer Tribunal Ambiental — Rol N° R-11-2021 — Reclamacion del art. 17 N°5 de la Ley
N°20.600 — “Ecoprab SpA con Ditector Ejecutivo del Servicio de Evaluacion Ambiental”’-
22 de septiembre de 2022

Indicadores

Impacto odorante — norma de referencia — emisién de olores— salud de las personas—
emisiones atmosféricas — emisiones odoriferas — desviacion procesal — interés — legitimacion
activa — requerimiento de informes — principio de contradictoriedad — orden consecutivo legal
— impactos significativos — emisién de gases— tecnologia de abatimiento — modelo
meteorolégico — dispersion de olores — rosa de los vientos — modelacion

Normas relacionadas

Ley N° 20.600 — arts. 17 N°5, 18 N°5, 20, 25, 27, 29 y 30;

Ley N° 19.880 — art. 5, 10, 21, 34 y 37,

Ley N° 19.300 — arts. 9, 20, 26 y 30 bis;

D.S N°40/2021 del Ministerio del Medio Ambiente, Reglamento del Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental — arts. 11, 79, 83, 91 y 94.

Antecedentes

a) Antecedentes del acto administrativo reclamado

Mediante la Resoluciéon Exenta N°93 (RCA), de 25 de agosto de 2020, la COEVA de Los
Lagos calificé ambientalmente favorable la DIA del proyecto “Planta de reconversiéon y
aprovechamiento de biomasa Ecoprab” (Proyecto), el que pretende emplazar en un sector
rural de la comuna de Dalcahue, Regiéon de Los Lagos. La titularidad del Proyecto
corresponde a la empresa Ecoprab SpA (Titular).

En contra de la RCA del Proyecto, se present6 una reclamacioén administrativa por indebida
consideracion de las observaciones realizadas durante el proceso de participacioén ciudadana
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(PAC) del Proyecto; dicha reclamacion fue interpuesta ante el Director Ejecutivo del SEA,
por parte del Sr. Rodrigo Zegers Reyes, Sra. Maria José Zegers Quiroga, actuando por si
mismos y en representacion de la Junta de Vecinos “N°40 Chile Nuevo”, Junta de Vecinos
“Ruta 5 Puntra” y la Junta de Vecinos “El Amanecer” (observantes PAC).

La impugnacion aludida fue acogida por el Director Ejecutivo del SEA, mediante la R.E
N°202199101329 (Resoluciéon Reclamada), de fecha 11 de junio de 2021, por lo que se
modific6 la RCA del Proyecto, calificandose desfavorablemente la DIA de aquel.

b) Antecedentes del proceso de reclamacion
El Titular impugné judicialmente la Resolucion Reclamada, de conformidad a lo establecido
en el art. 17 N°5 de la Ley N°20.600. Fundé su reclamacién, en sintesis, en los siguientes
argumentos:

® Ja Resolucion Reclamada se sustentarfa en la reclamaciéon administrativa PAC
presentada de forma extemporanea o fuera de plazo; dicha reclamacion habria sido
presentada el 30 de octubre de 2020, en circunstancias que el plazo legal para ejercer
dicha impugnacion habria vencido el 29 de octubre de 2020.

® Los observantes PAC que ejercieron la reclamaciéon administrativa, carecerian de un
interés juridicamente tutelado, y en consecuencia, implicando la ausencia de
legitimacion activa, por cuanto sus domicilios no se encontrarfan ubicados dentro del
area de influencia del Proyecto; agregaron que, no bastaria con alegar simplemente un
interés individual o colectivo afectado, sino que se requerfa la afectaciéon de un
derecho concreto.

® Los antecedentes proporcionados durante la evaluaciéon ambiental, respecto a las
emisiones de olores, odoriferas y de gases, permitirfan concluir la inexistencia de
riesgo para la salud de la poblacion.

® La Resoluciéon Reclamada revocé la RCA del Proyecto, sobre la base de antecedentes
infundados e ilegales proporcionados por los organismos sectoriales durante la etapa
recursiva. Agregd que, los requerimientos de informaciéon no tendrian sustento legal,
por cuanto aquellos solo pueden ser solicitados por el Comité de Ministros al resolver
una reclamacién respecto a un EIA, facultad que no gozaria el Director Ejecutivo del
SEA.

® Al no existir en Chile una norma de calidad ambiental respecto a los limites a la
inmisiéon de gases odorantes, habria justificado la plena aplicacion de la norma de
referencia del Reino de Los Paises Bajos, la que se ajustaria a la realidad ambiental del
pais y de las caracteristicas del Proyecto.

e El Proyecto tendria por objeto disminuir al minimo las emisiones gaseosas,
incluyendo las emisiones odorantes mediante la incorporacion de las Mejores
Tecnologfas Disponibles, sumado a que la norma de referencia utilizada tendria una
efectividad de 95%.

e Considerando lo anterior, solicitd se dejara sin efecto la Resolucién Reclamada, y se
declarara la legalidad de la RCA del Proyecto.

Por su parte, el SEA solicit6 el rechazo integro de la impugnacién judicial, sobre la base, en

sintesis, de las siguientes alegaciones y defensas:
e i bien en primera instancia, el Director Ejecutivo del SEA declaré inadmisible la
reclamaciéon administrativa por extemporanea, con posterioridad dicha autoridad
acogi6 un recurso de reposicion y declaré admisible dicha reclamacién, al constatar

BOLETIN DE JURISPRUDENCIA Y ACTUALIDAD NORMATIVA — N°25 — TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL




41

un error de hecho que habria sustentado incorrectamente la declaracion de
inadmisibilidad.

® Las personas que realizan observaciones PAC no tienen la obligacién de acreditar un
domicilio dentro del area de influencia del Proyecto, siendo suficiente la presentacion
de observaciones dentro del plazo legal y ante la autoridad competente. Ademas, las
observaciones PAC de las personas naturales y juridicas habrian sido presentadas en
tiempo y forma conforme a la normativa ambiental.

® La Resolucién Reclamada habria sido dictada de forma legal, considerando que la
RCA del Proyecto no habria considerado debidamente las observaciones respecto a
la modelacion de olores, en consecuencia, no permitiendo descartar impactos sobre
la salud de las personas.

® No existirfa contradiccién respecto al analisis y ponderaciéon de las emisiones
atmosféricas y las emisiones odorantes, por cuanto se trataria de contaminantes de
diferente naturaleza y caracteristicas.

e El andlisis meteorolégico -utilizado por el Titular- que considera la modelaciéon de
olores del Proyecto no tendria sustento cientifico, en consecuencia, no permite
descartar la generacion de impactos en la salud de la poblacion.

® Lanorma de referencia utilizada por el Titular del Proyecto no se ajustarfa a la realidad
ambiental del paifs, por lo que no justificarfa las conclusiones cientificas de los
informes técnicos presentados por el Titular durante la evaluacién ambiental del
Proyecto.

® [En la fase recursiva, el Director Ejecutivo tendria amplias facultades para solicitar
informes técnicos a los organismos sectoriales y a entidades de connotada experiencia
ambiental, con la finalidad de revisar la evaluacién ambiental y descartar eventuales
deficiencias suscitadas en dicha evaluacion.

Por su parte, los terceros independientes (observantes PAC) plantearon similares alegaciones
a las esgrimidas por el SEA, agregando que, el Titular habria incurrido en desviacion procesal,
al formular alegaciones -sede judicial- que no habrian sido planteadas con anterioridad en sede
administrativa. En definitiva, solicité el rechazo de la impugnacién judicial deducida por el
Titular.

Las controversias identificadas por el Tribunal fueron las siguientes:

® Sobre la desviacion procesal;

® Sobre los requisitos procesales para formular las observaciones PAC;

® Sobre la fecha de presentacion de la reclamacion administrativa;

® Sobre el requerimiento de informes a organismos sectoriales, y la infracciéon al
principio de contradictoriedad y al orden consecutivo legal;

® Sobre el descarte adecuado -en la RCA- respecto a la generacion de impactos
significativos a la salud a raiz de la emision de olores.
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Resumen del fallo

El Tercer Tribunal Ambiental rechazé la impugnacion judicial, en sintesis, en atencion a las
siguientes consideraciones:

a) Sobre la desviaciéon procesal

® Interpretando arménicamente los arts. 9, 20, 26 y 30 bis, se desprende que el Titular
no incurrié en desviacién procesal, aun cuando no hubiere presentando previamente
una reclamacién administrativa en contra de la RCA del Proyecto; lo anterior,
atendido que el permiso ambiental otorgd al Titular la autorizacion de funcionamiento
del Proyecto, por ende, carecia de sentido y légica que aquel impugnara
administrativamente la RCA del Proyecto.

® Ahora bien, en caso de denegarse la interposicion de la reclamacion judicial de autos,
fundado en la falta de presentaciéon de la reclamaciéon administrativa, implicarfa
generar una situacion de indefension para el Titular y una vulneracion del principio
de contradiccion consagrado en la Ley N°19.300.

® En este orden, se da por cumplida la exigencia de agotamiento previo de la via
administrativa, a la luz del art. 17 N°5 y 18 N°5 de la Ley N°20.600, aun cuando la
reclamacion administrativa no haya sido presentada por el Titular, por cuanto la RCA
calific6 favorablemente el Proyecto, no existiendo pertjuicio para el Titular que
justificara la impugnacion del permiso ambiental.

® A mayor abundamiento, la interposicion de la reclamacion judicial no permite
configurar la desviacioén procesal, ante la imposibilidad del Titular de formular en sede
administrativa las alegaciones planteadas en sede judicial.

b) Sobre los requisitos procesales para formular las observaciones PAC

® DPara formular las observaciones durante la etapa PAC del Proyecto, no es necesario
acreditar un domicilio dentro del area de influencia de aquel, ni tampoco sefialar
especificamente algin interés o vinculacién con el proyecto evaluado o con el area de
influencia en la que se emplazara. En este orden, si se requiere sefialar como la
autoridad ambiental no consideré debidamente la observaciéon en los fundamentos
del permiso ambiental, ademas debe constar la interposicién de la observacion en
tiempo y forma a la luz de las exigencias minimas establecidas en la normativa
ambiental.

e Sumado a lo anterior, consta que los observantes PAC formularon sus
preocupaciones e inquietudes ambientales dentro del plazo de 20 dias ordenado por
la Direccion Regional del SEA Los Lagos; en este orden, la fecha de presentacion de
las observaciones consta en los timbres o certificaciones electronicas del SEA, cuyas
fechas no necesariamente coinciden con aquellas en que dichas observaciones son
adjuntadas o cargadas al expediente administrativo electrénico.

c) Sobre la fecha de presentacion de la reclamacion administrativa

® [a reclamacion administrativa contra la RCA del Proyecto se presentd dentro del
plazo legal exigido en la Ley N°19.300. Se sostiene que en una primera instancia, la
autoridad ambiental habia declarado la inadmisibilidad por extemporaneidad de dicha
reclamacién, sin embargo, dicha decisiéon se sustentd en un error de hecho; en
particular, la constancia electrénica de la recepcion de la reclamacién administrativa
presentd un error en cuanto al horario de recepcion de aquella, lo que conllevé a que
en un inicio la autoridad ambiental estimara que la reclamacién administrativa fue
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presentada a las 02.54 am del dfa 30 de octubre de 2020, en circunstancias que, luego
de identificado y corregido el error informatico, se constaté que dicha reclamacion
fue presentada el 29 de octubre de 2020 a las 23:54 hrs., es decir, en el ultimo dia del
plazo de 30 dias establecido en la Ley N°19.300.

d) Sobre el requerimiento de informes a organismos sectoriales, y la infraccion al
principio de contradictoriedad y al orden consecutivo legal

e Conforme al art. 79 del RSEIA, el Director Ejecutivo SEA si cuenta con atribuciones
para solicitar informes técnicos a los organismos sectoriales que participaron en la
evaluacion ambiental de un proyecto, asi como solicitar la informacién y antecedentes
que estime pertinente para la decisién de la reclamacién administrativa, lo que -
ademas- se sustenta en el art. 37 de la Ley N°19.880.

® En relaciéon a lo anterior, existe abundante jurisprudencia que ha reconocido las
amplias facultades de la autoridad ambiental, en fase recursiva, para recabar los
antecedentes necesarios para fundar su decision, pudiendo fundar esta en nuevas
consideraciones, siempre que se encuentren debidamente motivadas. En concreto, el
Director Ejecutivo del SEA no vulneré el principio de contradictoriedad y el orden
consecutivo legal al considerar las nuevas conclusiones manifestadas por la
Subsecretarfa de Salud, en su caracter de superior jerarquico de la Seremi de Salud,
considerando que el pronunciamiento de dicha Subsecretarfa arribé -en fase
recursiva- a conclusiones diferentes a las adoptadas por la Seremi del ramo durante la
evaluacion ambiental del Proyecto.

® DPor otra parte, si bien en la instancia administrativa el Titular no estuvo en
condiciones de subsanar errores, omisiones o inexactitudes suscitadas en la evaluacién
ambiental, si cont6é con la oportunidad y derecho para hacer valer sus alegaciones
respecto a la reclamaciéon administrativa y presentar los antecedentes que estimara
pertinente, derecho que efectivamente ejercié a través de diversas presentaciones
formuladas durante la etapa recursiva administrativa.

e) Sobre el adecuado descarte -en la RCA- respecto la generacion de impactos
significativos a la salud a rafz de la emision de olores

® En los informes técnicos proporcionados por el Titular durante la evaluacion
ambiental, en relacién a las emisiones atmosféricas, se diferencié entre el material
particulado y los gases respecto de las emisiones odorantes, aplicando metodologias
diferentes para su determinacion y criterios distintos en la prediccion y evaluacion de
sus impactos. En consecuencia, las conclusiones arribadas por la autoridad ambiental
no son contradictorias, ya que las consideraciones técnicas esgrimidas en la
Resolucién Reclamada no deben ser iguales o similares respecto a los impactos por
gases y emisiones odorantes, por cuanto son contaminantes atmosféricos que se
diferencian en su naturaleza y en los efectos que pueden causar a la salud de la
poblacién, sumado a que el propio Titular, durante la evaluacion, les otorgd un
tratamiento diferenciado respecto a su cuantificacion y en la prediccién de sus
impactos.

e También se presentan diferencias en cuanto a la tecnologia de abatimiento, ya que,
respecto de los gases, el Titular incluyé como forma de abatimiento para material
particulado y gases, la antorcha de tipo cerrada para el biogas y la humectacion de
caminos. En cambio, respecto de las emisiones odorantes, se consideré como
abatimiento a las instalaciones estancas y herméticas, y la modificacién del biofiltro.
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e [En cuanto a las emisiones fugitivas, tanto de los vehiculos que transportaran los
residuos a su tratamiento como de las instalaciones, estin consideradas
suficientemente por el Titular del Proyecto en sus informes técnicos; dichas emisiones
constituyen un riesgo ante fallas operacionales, siendo debidamente abordadas en los
Planes de Contingencia de la DIA. En este orden, las emisiones aludidas no
representan un efecto esperado ocasionado por el funcionamiento del Proyecto, el
que contempla el aprovechamiento de biogas que se genere con el proceso de
transformacion de los residuos, por ende, las emisiones fugitivas no deben ser
consideradas en la prediccién de impactos, lo que si procede respecto de las emisiones
odorantes, que si derivan del normal funcionamiento del Proyecto. A mayor
abundamiento, si bien el Director Ejecutivo estaba facultado para solicitar un informe
ala Subsecretaria de Salud Publica -en la fase recursiva-, el pronunciamiento de dicho
organismo fue errado al atribuir ciertos riesgos del Proyecto, la categoria de impactos.

® Ni en las Adendas ni en el Estudio de Impacto odorante— y su version actualizada-,
el Titular justificé adecuadamente el uso de las normas de referencia para efectos de
evaluar el impacto odorante del Proyecto. Esta materia es de suma relevancia en la
evaluacion ambiental, por cuanto la justificaciéon adecuada de la norma de referencia,
permite determinar los factores de emision atribuidos al Proyecto y los limites de
inmisiéon con los que se comparan los olores que seran generados.

® En particular, respecto de los factores de emision, consta que no se utilizé la Guia de
Emisiones Atmosféricas de los Paises Bajos, sino que se considerd una estimacion de
las emisiones odorantes basada en la comparacion del biofiltro proyectado con las
emisiones odorantes de biofiltros de criaderos de cerdos, lo que no guarda relacion
con el tipo y caracteristicas del Proyecto en cuanto a las materias procesadas, las que
provienen de residuos organicos industriales e incluso de productos de la industria
salmonera; el tratamiento de dichos residuos y/o productos pueden generar olores
molestos con graves niveles de ofensividad.

® Dor otra parte, la norma de referencia utilizada por el Titular, tiene aplicacién respecto
a actividades industriales realizadas en una zona urbana, lo que no se condice con la
ubicacion del Proyecto, en que se emplaza en su sector rural y fuera del limite urbano
de la comuna de Dalcahue. En este orden, el Titular no justific las razones para
asimilar la zona de emplazamiento del Proyecto a la zona geografica considerada en
la norma de referencia.

e Atendido lo anterior, no hubo justificaciéon en el uso de la norma de referencia
ofrecida por el Titular para evaluar el impacto de sus emisiones odorantes, existiendo
una serias inconsistencias y falencias en cuanto a la determinacién de los factores de
emision, limites de inmision y fundamentacion del criterio asociado al uso del suelo.

® Respecto a la dispersion de olores, la modelacion utilizada por el Titular durante la
evaluacion ambiental, carece de sustento metodoldgico y sustantivo, por cuanto los
datos obtenidos a través de mediciones en terreno (estacion Butalcura) no se condicen
plenamente con los datos proporcionados por el sistema de prediccion-modelacion-
arrojando solo ciertas consistencias parciales respecto la situacion ambiental de la
zona de emplazamiento del Proyecto y de sus alrededores. En particular, no es
efectiva la conclusién del Titular en cuanto a que los vientos provenientes del sur y
del suroeste serfan predominantes, lo que impide determinar la ausencia de afectacion
a la salud de la poblaciéon respecto a los habitantes que residen en las cercanfas del
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Proyecto; ademas, no existié similitud entre el modelo de prondstico y los datos
observados en terreno.

® DPor otra parte, las caracteristicas de los vientos considerados en la modelacion
(Calpuff), tienen una mayor velocidad que los vientos de la zona del Proyecto, lo que
acarrea la sobreestimacion de los vientos de dicha zona, influyendo notoriamente en
los resultados de la dispersiéon de contaminantes, por cuanto los vientos de mayor
velocidad pueden dispersar contaminantes a una mayor distancia, pero con una
menor concentraciéon, en este caso, de los olores del Proyecto. Ergo, la prediccion de
impactos en salud de la poblacién a rafz de la dispersiéon de contaminantes por el
viento, consideré erradamente una menor concentraciéon de estos respecto a la
realidad ambiental de la zona del Proyecto, por lo que las conclusiones técnicas de la
modelacion utilizada por el Titular carece de sustento técnico, e impide descartar la
generacion de impactos significativos en la salud de la poblacion, en particular,
respecto de los habitantes que residen en las cercanfas o proximidades de la zona de
emplazamiento del Proyecto. A mayor abundamiento, la sobreestimaciéon de la
velocidad del viento implicé una subestimacion en la intensidad de los olores en los
receptores sensibles (habitantes cercanos al Proyecto).

En definitiva, se rechazé la reclamacién judicial, considerando fundamentalmente que los
antecedentes proporcionados por el Titular del Proyecto -durante la evaluacién ambiental-
respecto a las emisiones odorantes, no permiten descartar la eventual generaciéon de un riesgo
para la salud de la poblacién, a la luz del art. 11 letra a) de la Ley N°19.300, en relacién al art.
5 del RSEIA. Ademis, se consider6é que las observaciones PAC realizadas durante la etapa
administrativa respecto a la materia aludida, no fueron debidamente consideradas en los
fundamentos de la RCA del Proyecto.

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

El Ministerio del Medio Ambiente cuenta con atribuciones que le permiten colaborar con el
Consejo de Defensa del Estado en la avaluacién econémica de los dafios ambientales
declarados por sentencia judicial

Identificacion

Contraloria General de la Republica — Oficio N°E257325N22, de 14 de septiembre de 2022

Indicadores
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Principio de coordinacién — atribuciones del Ministerio del Medio Ambiente— avaluacion
economica de dafios ambientales declarados por sentencia judicial

Normas relacionadas

Constitucion Politica de la Republica —art. 19 N°8;

Ley N°20.600 — arts. 33 y 40;

Ley N°19.300 — arts. 3, 53, 54, 69, 70 y 74;

Ley N°18.575 —arts. 3y 5;

D.F.IL. N°1/1993 del Ministerio de Hacienda — arts. 54 y 55;
Decreto N°62/2014 del MMA — art. 10.

Hechos que originaron el pronunciamiento

El Consejo de Defensa del Estado (CDE) solicité un pronunciamiento de la Contraloria
General de la Republica (CGR), sobre la procedencia de que el MMA efectie la avaluacion
econémica de los dafios ocasionados al medio ambiente que hayan sido declarados por
sentencia judicial firme y ejecutoriada, dictada por el Tribunal Ambiental. Lo anterior,
considerando que el MMA fue requerido para dichos efectos, pero manifesté que no tiene
asignada esa funcion por Ley.

Resumen del dictamen

En primer lugar, la CGR tuvo presente que, de acuerdo al art. 19 N°8 de nuestra Carta
Fundamental, se asegura el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion,
sumado a que es deber del Estado velar para que ese derecho no sea afectado y tutelar la
preservacion de la naturaleza.

Por otra parte, se tuvo presente los articulos 3, 53 y 54 de la Ley N°19.300, sumado a los arts.
33y siguientes de la Ley N°20.600, en cuanto a la obligacién de reparar materialmente el dafio
ambiental cuando este se haya ocasionado culposa o dolosamente; ademas, se considerd que,
uno de los titulares para ejercer la accién por dafo ambiental -juicio ambiental- y la postetior
indemnizacion de petjuicios -juicio civil-, es precisamente el Estado por intermedio del CDE.
En este orden, se considerd que, para efectos de solicitar la indemnizacién de perjuicios por
el dafio ocasionado, este debe ser avaluado econémicamente.

En otra arista, para efectos de realizar la defensa judicial de los intereses del Estado que ejerce
el CDE, la CGR tuvo presente los arts. 54 y 55 del D.F.L. N°1/1993 del Ministerio de
Hacienda, en cuanto a que los empleados publicos tienen el deber de proporcionar de manera
expedita los informes, instrumentos y datos que se les solicite, debiendo -ademas- prestar
oportunamente la colaboracién requerida. En este orden, los organismos del Estado deben
actuar de manera coordinada, tendiente a evitar duplicidad de funciones, y que la finalidad del
bien comun se impulse de manera eficiente y eficaz.

Por otra parte, la organizacién y estructura interna del MMA, contempla la Divisién de
Informacién y Economia Ambiental para efectos de realizar los andlisis generales de impacto
econémico y social (AGIES) de diversos instrumentos de gestion ambiental, ademas de
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administrar el Sistema Nacional de Informaciéon Ambiental; elaborar y difundir la informacion
ambiental del pais; elaborar la metodologia para definir el costo social de la contaminacion y
la valoracién de bienes y servicios ambientales cuando corresponda, entre otras materias. A
mayor abundamiento, el MMA cuenta con el “Manual para la valorizacién econémica de
medidas de reparacion de dafio ambiental”; y que -segun lo sefialado por el CDE-, ya se han
realizado valorizaciones de dafo a solicitud de dicho Consejo.

Considerando lo anterior, la CGR recalcé que el MMA, conforme a los articulos 69 y
siguientes de la Ley N°19.300, posee un gran conjunto de facultades y atribuciones destinadas
a la proteccion del medio ambiente, su regulacién normativa y la politica ambiental,
contemplando la elaboraciéon de instrumentos de gestion ambiental y metodologias de
valoraciéon de la contaminacién.

Concluy6 la CGR que, el MMA posee atribuciones que le permiten, en el contexto de la
funcion judicial de los intereses del Estado que le corresponde al CDE y en virtud del principio
de coordinacién aplicable a los 6rganos del Estado, colaborar con dicho Consejo, para efectos
de realizar la avaluacién econdémica de los dafios ambientales que hayan sido declarados por
sentencia judicial dictada por el Tribunal Ambiental.

El titular de un permiso de exploraciéon de aguas subterraneas tiene preferencia para la
constituciéon de derechos de explotacion sobre dicho recurso. El Ministerio de Bienes
Nacionales debe efectuar un proceso de consulta indigena previo a la autorizacion del uso de
inmuebles fiscales ubicados dentro de una zona declarada como area de desarrollo indigena.

Identificacion

Contralorfa General de la Republica — Oficio N°E255500N22, de 9 de septiembre de 2022

Indicadores

Derechos de aprovechamiento de aguas — permiso de exploracion— ocupacion terrenos
fiscales — area de desarrollo indigena — consulta indigena — susceptibilidad de afectacion

Normas relacionadas

Cédigo de Aguas— arts. 22, 50 y 58;

Ley N°19.253 — art. 26;

Decreto N°203/2013 del Ministerio de Obras Publicas (Reglamento sobre normas de
exploracion y explotacion de aguas subterraneas en bienes nacionales) — arts. 17, 20 y 24;
Dectreto N°66/2013 del Ministetio de Desarrollo Social (Reglamento del procedimiento de
consulta indigena)— art. 7.
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Hechos que originaron el pronunciamiento

El Str. Sergio Cubillos Verasay, actuando en representaciéon de la Comunidad Indigena
Atacamena de Peine, solicité un pronunciamiento de la Contraloria General de la Republica
(CGR), sobre si la Direccion General de Aguas (DGA) se encuentra obligada a constituir un
derecho de aprovechamiento de aguas subterraneas en favor de la misma empresa que es
titular de un permiso de exploracion sobre dicho recurso.

Ademas, se solicité un pronunciamiento respecto a si resulta obligatorio o no la realizacion de
un proceso de consulta indigena (PCI), previo al otorgamiento de permisos de exploraciéon o
de derechos de aprovechamiento de aguas. Lo anterior, a juicio del solicitante, considerando
que la respectiva area de exploraciéon de aguas subterrineas corresponde a un territorio
reclamado por comunidades indigenas atacamenas del sector.

Resumen del dictamen

En primer lugar, la CGR tuvo presente los arts. 50 y 58 del Codigo de Aguas, en particular,
respecto a la preferencia que goza el beneficiario del permiso de exploraciéon sobre el recurso
hidrico, al solicitarlo, por sobre otros solicitantes o peticionarios. Ademas, explica que,
atendido el art. 22 del Cédigo aludido y del criterio adoptados en diversos dictimenes de la
CGR, el derecho de aprovechamiento de aguas (explotacion) podra ser otorgado por la DGA
en la medida que exista disponibilidad del recurso hidrico, no se afecte o menoscabe derechos
de terceros, el recurso se situe en un bien nacional, se considere la relacion existente entre
aguas superficiales y subterraneas, y la explotacion del respectivo acuifero sea apropiada para
su conservacion y proteccion en el largo plazo, lo que debe ser verificado por la DGA.
También, CGR tuvo presente que, el Reglamento del Ministerio de Obras Publicas sobre la
exploraciéon y explotacion de aguas subterraneas, también establece la preferencia del
beneficiario del permiso de exploracion, para la constitucion del derecho de aprovechamiento
sobre las aguas durante la vigencia del permiso.

Sin perjuicio de lo anterior, si bien el beneficiario del permiso de exploracion tiene preferencia
para el otorgamiento del derecho de aprovechamiento sobre las aguas alumbradas respecto a
otros solicitantes o peticionarios, dicho otorgamiento debe cumplir los requisitos exigibles
para la constitucién del respectivo derecho, segun lo sefialado en los parrafos anteriores. En
otras palabras, la DGA no esta obligada a otorgar el derecho de aprovechamiento a la persona
o empresa que ya tiene el permiso de exploracion sobre el recurso hidrico, atendido que se
deben verificar los presupuestos legales para el otorgamiento del derecho, destacando los
relativos a la ausencia de perjuicio o menoscabo respecto de derechos de terceros y que la
explotacion del acuifero sea la apropiada para su conservacion y proteccion en el largo plazo.
Por otra parte, considerando el art. 7 del Reglamento del procedimiento de consulta indigena,
la CGR estim6 que, al tener los procedimientos de exploracion y explotacion de aguas
subterraneas un caracter reglado, no corresponde que respecto de estos se incluya el PCI, por
cuanto implicarfa alterar la secuencia procesal regulada, vulnerando el principio de juridicidad.
Sin perjuicio de lo anterior, durante la tramitacién de las solicitudes de exploracién o
explotacién de recursos hidricos ubicados en predios fiscales, se debe contar con la
autorizacién del Ministerio de Bienes Nacionales en su calidad de administrador de inmuebles
fiscales.
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Considerando la discrecionalidad que posee dicho Ministerio para administrar los inmuebles
fiscales, la CGR enfatiz6 en la obligatoriedad de realizar un PCI previo a resolver la
autorizacioén o no de la ocupaciéon de los inmuebles fiscales, considerando que dicha medida
si es susceptible de afectar a las comunidades indigenas atendida las razones que se tuvieron
a la vista para declarar la zona como area de desarrollo indigena (ADI), a la luz de los
presupuestos exigidos en el art. 26 de la Ley N°®19.253 para efectos de declarar la ADI,
vinculados a la necesidad de que dicha zona se trate de un espacio territorial en que hayan
vivido comunidades indigenas, alta densidad poblacional indigena, existencia de tierras de
comunidades o personas indigenas, homogeneidad ecoldgica, dependencia de recursos
naturales para el equilibrio de esos territorios, tales como manejo de cuencas, rios, riberas,
flora y fauna.
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